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PREFACE. 



PRÉFACE DE LA PREMIÈRE ÉDITION. 



Un jurisconsulte éminentC) a dit : c II n'y a pas d'étude 
» plus nécessaire au jurisconsulte que le droit romain. Les 
» défauts mêmes qu'on lui reproche en font un instrument 
» admirable pour l'éducation Juridique.. ; Les ouvrages des ju- 
» risconsultes romains sont les chefs-d*œuvre du droit, comme 
» les écrits de Platon et de Demosthène resteront toujours 
» les chefs-d'œuvre de la philosophie et de lart oratoire. Et 
» qui oserait prononcer ce blasphème, que les chefs-d'œuvre 
» de l'esprit humain sont inutiles, parce qu'ils ne sont pas 
» cotés à la Bourse? » Ces paroles sont la justification, je 
dirais même volontiers l'excuse de la traduction que je livre 
au public. Â une époque où l'on rejette avec un souverain 
mépris tous les livres qui ne sont pas ce qu'on appelle 
pratiqueSt ceux où l'on ne peut trouver des conclusions 



0) Laurknt, Principes du droit civily 1. 1, p. 40. 



Il PREFACE. 



toutes faites, des mëmoires tout préparés, pour décider 
les qaestions du mien et du tien, et pour juger les mille et 
une misères qui se débattent tous les jours devant les tribu- 
naux, il faut, en effet, se faire pardonner l'audace singulière 
que paraît annoncer la publication d'un ouvrage sur le droit 
romain, et surtout sur VesprU du droit romain. Ce qui m'a 
stimulé dans ce travail aride de traduction, c'est Tespoir de 
faire reprendre l'étude trop délaissée de cette science, de faire 
partager par d*autres le sentiment de haute admiration et de 
respect que j'éprouve pour cette création grandiose; c'est 
aussi le désir de &ire connaître l'œuvre principale d'un 
jurisconsulte, que l'on s'accorde à reconnaître comme le chef 
d*une nouvelle école en Allemagne ('). L'ouvrage d'jHBRiNG 
n'est pas pratique^ dans le sens indiqué plus haut; je le 
dédie néanmoins en toute confiance à tous ceux qui se sont 
pénétrés de la vérité des paroles d'un auteur célèbre par ses 
travaux historiques et par son admirable commentaire du 
Code civil, paroles que j'ai transcrites en commençant cette 
préface. Celui qui lira jusqu'au bout cet ouvrage, connaîtra 
mieux le droit romain que s'il eût étudié plusieurs cours ou 
manuels de Pandectes. L'impression qui lui en restera sera 
une profonde admiration pour Tincomparable législation qui 
est la source féconde de notre droit. C'est le plus bel éloge 
que Ton puisse faire de l'œuvre d*jHERiNa. 



(') V. l'indication des œuvres de R. von Jhbrino, dans ma traduction de 
son traité : Du fondement de la protedUm poneesoire. Introduction. Paris, 
Marescq, 1875, 1 vol. in-8*. 
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Le but de Touvrage et le plan de l'auteur sont suffisamment 
exposés dans Tintroduction, et je puis terminer ici cette pré- 
face, en faisant une dernière observation. Le lecteur 
s'apercevra peut-être de quelques fautes, de redites, d'obscu- 
rités même. J'aurais pu, de Taveu même de l'auteur, prendre 
certaines libertés avec le texte, travailler certains passages, 
dégager de leurs langes apparentes certaines idées : mais je 
me suis arrêté devant la crainte de mutiler la pensée du 
maître, de lui enlever sa saveur originale et vigoureuse. Le 
stjle^ c'est l'homme, et j'ai voulu respecter la personnalité si 
vivante d'jHKRiNG. Le premier volume, notamment, pourrait 
(au moins dans sa première partie) paraître quelque peu 
aride à certains lecteurs, que pourraient rebuter les considé- 
rations spéculatives de l'auteur sur la c méthode > qui le guide 
dans ses études. Cette aridité, cependant, n'est que de sur- 
face.Toute cette partie est un jet d'une lumière nouvelle; elle 
enseigne un procédé nouveau pour pénétrer l'esprit de cette 
antiquité juridique, si mal connue ou si oubliée de nos jours. 

La plupart des traités du droit romain ne sont que des com- 
pilations de textes. Ils nous montrent bien, il est vrai, le 
squelette de ce droit, qui influe encore sur notre civilisation 
actuelle, mais ils n'ont pas su en découvrir l'âme. Jhbring a 
mis du sang dans les veines de ce cadavre muet, il y a fait 
circuler la vie, il y a insufflé une âme : il a &it parler V Esprit 
du droit romain. 

m 

Au reste, et je tiens a le répéter, l'auteur lui-même, esti- 
mant ce premier volume le moins parfait parmi ceux qui vont 
suivre, m'avait autorisé à en user avec lui, dans ma 
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traduction, avec la plus grande liberté : j'ai dit quel respect 
m*a retenu. Mais que celui qui est avide de savoir, enfin, ce 
qu'était ce droit romain tant vanté, que celui qui, n'ayant 
jamais vu que cet arbre fossile, aux branches inertes, veut le 
voir luxuriant et plein de vie, déployer son dôme verdoyant 
au-dessus de toute la vie romaine et la protéger sous cette 
ombre bienfaisante qui s'appelle l'esprit juridique du monde 
romain, que celui-là lise cette œuvre de l'éminent juriscon- 
sulte allemand : quelle que soit l'insufilsance de la traduction, 
il verra se dérouler devant ses yeux le travail le plus 
grandiose que jamais l'humanité ait créé, la formation du 
droit romain, et pour la première fois, depuis qu'on étudie ce 
droit, il en percevra l'esprit. 



Bruges, Mars 1877. 
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INTRODUCTION 



TITRE PREMIER 



LE PROBLÈME ET LA MÉTHODE POUR LE RÉSOUDRE 



IMPORTANCE DU DROIT ROMAIN POUR LE MONDE MODERNE 

L'idée d'universalité et de nationalité. — Importance de Rome dans 
l'histoire universelle. — Universalité du droit romain. — Appui ré- 
ciproque des peuples. — Caractère du développement moderne du 
droit. — Le droit romain est un élément de la civilisation du monde 
moderne. 

1. Trois fois Rome a dicté des lois an monde, trois fois elle a 
servi de trait d'nnion entre les peuples : par l'unité de VÉtat, 
d'abord, lorsque le peuple romain était encore dans la plénitude 
de sa puissance; par Tunité de VÉglise, ensuite, après la chute 
de l'empire romain, et la troisième fois enfin, par l'unité du 
Droit, à la suite de la réception du droit romain au moyen-âge. 
La contrainte extérieure et la force des armes amenèrent une 

TOMBI 1 
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première fois ce résultat; ce fut la force intellectuelle qui pré- 
valut aux deux autres époques. 

Un seul mot suffit pour définir toute l'importance et la mis- 
sion de Rome dans lliistoire universelle : Rome représente le 
triomphe de l'idée d'universalité sur le principe des nationalités. 
Les peuples ont douloureusement gémi sous le poids des chaînes 
matérielles et intellectuelles dont Rome les avait chargés. Pour 
en secouer le joug, il leur a fallu livrer de rudes assauts. Mais 
Thistoire et les peuples eux-mêmes ont retiré de ces luttes des 
avantages assez grands pour compenser ces pénibles efforts. La 
restauration de l'unité de l'ancien monde, tel fut le fruit du 
premier triomphe de Rome. Il était nécessaire que les fils de 
l'ancienne civilisation vinssent aboutir à Rome , pour qu'à leur 
faisceau l'histoire pût rattacher ceux de la nouvelle civilisation 
chrétienne. Dans le christianisme, auquel elle avait préparé les 
voies, la domination universelle de Rome trouva sa justification : 
sans la centralisation de la Rome païenne , la Rome chrétienne 
ne fût pas née. 

La seconde domination universelle de Rome amena l'éducation 
religieuse et morale des peuples nouveaux. Depuis longtemps le 
peuple romain avait disparu : sa place seule restait. Pour la 
seconde fois le monde reçut ses lois : cependant, entre ces lois 
et la Rome antique il y avait un abîme. Mais quand pour la 
troisième fois les générations nouvelles remontèrent jusqu'à 
Rome pour y chercher leurs lois, ce fut la Rome ancienne qui 
les leur donna. La vie romaine, l'essence intime de Rome res- 
suscita sous une forme plus précieuse et plus originale que tout 
ce que le peuple romain avait légué à la postérité dans les arts 
et dans les sciences : on vit éclore la fleur la plus belle, mûrir 
le fruit le plus riche de son esprit! Phénomène extraordinaire! 
un droit éteint renaissait à la vie : écrit dans une langue 
étrangère, accessible aux seuls savants, partout dans la vieil 
se heurtait contre mille résistances, et cependant il s'imposait, 
il triomphait. Ce qu'il n'avait pu faire, florissant et plein de 
puissance : régénérer le droit des peuples étrangers, il l'accdm- 
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plit cinq cents ans pins tard; il avait dû monrir ayant dé pouvoir 
s'épanouir dans toute la plénitude de sa force. Et quelle fut la 
grandeur de son triomphe I A Torigine , simple grammaire juri- 
dique entre les mains dliommes avides de s'instruire, bientôt il 
s'éleva comme code, et revêtit enfin, après que son autorité 
extérieure eût été contestée et presque anéantie, une forme 
infiniment supérieure, en devenant la règle de notre pensée 
juridique. 

L'importance du droit romain pour le monde moderne ne 
consiste point à avoir été un moment la source du droit, — cette 
importance ne fut que passagère; — son autorité réside dans la 
profonde révolution interne, dans la transformation complète 
qu'il a fait subir à notre pensée juridique toute entière. Le droit 
romain est devenu, aussi bien que le christianisme, un élément 
de la civilisation du monde moderne. 

Cette troisième phase de la puissance souveraine de Rome sur 
le monde, n'a donc à craindre aucune comparaison avec les 
deux périodes antérieures. Peut-être celles-ci nous ofi&ent-elles 
un spectacle plus dramatique, plus intéressant aux yeux et à 
l'imagination , plus accessible à l'intelligence de tous. Mais la 
période dernière, presque fabuleuse en un sens, en laquelle se 
déroule le droit romain, captivera à un égal degré l'esprit du 
penseur, qui la comptera toigours parmi les phénomènes les 
plus merveilleux de l'histoire, parmi les triomphes les plus 
rares de la force intellectuelle livrée à elle-même. 

Ne devrait-on pas croire, alors, que nous ayons mis tout en 
œuvre, nous jurisconsultes , pour expliquer ce fait? Eh bien, 
non; le caractère étrange que revêt ce phénomène historique, 
le suit jusque dans ses destinées littéraires. Je n'entends pas 
seulement fedre allusion ici à l'oubli dans lequel est restée 
plongée l'étude du côté historique externe de la question (ce 
travail n'a été repris plus activement que dans ce siècle-ci), bien 
que cette négligence contraste singulièrement avec l'ardeur et 
la science que depuis des siècles on a consacrées à l'étude du 
droit romain. Â ce propos, remarquons, en passant, que mal- 
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grê tout ce qm a été fait , depuis S avigmt, pour l'histoire du 
droit romain au moyen-âge, il reste encore à écrire rhistoire de 
sa réception. Mais ce que je veux signaler comme étant resté 
dans Tombre, c'est l'appréciation scientifique de l'importance 
de cette renaissance du droit romain. Des ignorants crieront au 
paradoxe, mais il n'en est pas moins vrai que jusqu'à ce jour il 
régne, sur l'essence et la nature du droit positif, une théorie qui 
ne permet pas de se rendre un compte exact de l'importance de 
ce dernier avènement du droit romain, au point de vue de la 
philosophie de l'histoire. Je veux parler de la théorie du carac- 
tère national des droits. Sayiont qui l'a préconisée et répandue , 
en a fait la base et la pierre angulaire de l'école historique 
qu'il voulait fonder: < L'école historique, dit-il, lorsqu'il for- 
» mule son programme (*) , admet que la substance du droit est 
» donnée par le passé tout entier d'une nation, non point d'une 
» manière arbitraire et déterminée par le hasard seul, mais sor- 
» tant des entrailles mêmes de la nation et de son histoire. » 
C'est la condamnation du droit romain, car qu'y a-t-il de com- 
mun entre le droit romain et le passé tout entier, et les entrail- 
les mêmes, et l'histoire des nations modernes? Le droit romain 
n'est plus qu'un intrus, rien ne devait le faire admettre et la 
logique exigeait que Sâviont et ceux de son école, avant tous 
autres, poursuivissent énergiquement son exclusion. Et ce furent 
eux au contraire qui le couvrirent de leur protection, lorsqu'au 
nom de la théorie de la nationalité on réclama cette exclusion 
définitive. Étrange ironie des destinées scientifiques ! Pour sau- 
ver la vie au droit romain, on a invoqué l'idée même qui de- 
vait le condamner, on a déployé , à son profit, et contre ceux- 
là précisément qui voulaient faire de la théorie de la nationalité 
une vérité, la bannière même de la nationalité du droit I 



(*) Dans sa revae : Zeitschrift fur geschichtliche Hechtsunssentéhaft , 
1. 1^, p. 6 , et avec pins d'étendae dans l'onvrage intitulé : Vom Beruf 
unsertr Zeit fur Gesetsgeèung und RechUwU$en»chatt , S* 6dit«|p. 8. 8* 
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Le droit romain, dit-on, est deyenn dans le cours dn temps, 
notre droit : et Ton croit, en contournant ainsi la question, pou- 
voir le couvrir du manteau protecteur du principe de nationa- 
lité. Le fait est possible, mais comment justifiera-t-on que le 
droit romain soit devenu notre droit? Lorsque le droit romain 
frappa, la première fois, à notre porte, il n'était certainement 
pas encore notre droit : < Le passé tout entier de notre nation , 
» ses entrailles mêmes, son histoire » se dressaient contre lui; 
et cependant nous avons donné accès à cet étranger: pourquoi ? 
À cette question l'opinion dont il s'agit reste muette. Et si cette 
opinion doit prévaloir, la réception du droit romain ne s'expli- 
que plus que par un égarement inexplicable de l'histoire , par 
une apostasie du c principe historique » : elle reste , en un 
mot, une énigme que la science est impuissante & résoudre. 

Est-ce exagérer, après cela , que de dire que l'école qui s'est 
donnée le nom d'historique, et qui, du reste, a produit des 
travaux inappréciables pour l'étude de l'histoire du droit romain, 
n'a point réussi à motiver scientifiquement et à justifier le fait 
qui forme la base de tout notre édifice juridique, et qui caracté- 
rise même (comme je le prouverai plus tard) toute la période 
moderne du développement du droit? On aura beau aJléguer 
des moti& extérieurs, invoquer des documents historiques, aussi 
longtemps que l'école dont nous critiquons la doctrine considé- 
rera la théorie de la nationalité du droit comme étant la base 
du droit positif, elle viendra se heurter toigours devant une 
contradiction inconciliable avec son principe, contradiction qui 
réside dans le fait de la réception du droit romain au moyen-fige. 

Jamais le droit romain ne pénétrera dans la science par la 
porte du principe de nationalité. 

Cette seule considération est la condamnation de l'opinion 
que nous venons de combattre : la réception du droit romain 
par tous les peuples, est un de ces faits que la science ne peut 
éluder, qu'elle doit expliquer, quelle que soit, du reste, sa 
doctrine sur l'essence historique du droit 

Mais est-il donc si difficile de trouver le véritable point d^ 
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vue auquel il fimt se placer? Ouvrons les yeux, l'histoire est 1&, 
qui nous l'impose à chaque pas. La vie des peuples n'est pas une 
coexistence d'êtres isolés : comme celle des individus dans l'État, 
elle constitue une communauté; elle se traduit en un ^stème 
de contingence et d'action réciproque, pacifique et beltiqueuse, 
d'abandon et d'appréhension, d'emprunt et de prêt; en un mot, 
elle constitue un gigantesque échange embrassant toutes les 
faces de l'existence humaine. La loi du monde physique est aussi 
celle du monde intellectuel; la vie se compose de l'admission 
des choses du dehors et de leur appropriation intime; récep- 
tion et assimilation sont les deux fonctions fondamentales dont 
la présence et l'équilibre sont les conditions d'existence et de 
vitalité de tout organisme vivant Mettre obstacle à l'admission 
des choses du dehors, condamner l'organisme à se développer 
c de dedans en dehors », c'est le tuer. L'expansion du dedans 
au dehors ne commence qu'avec le cadavre. 

L'individu ne peut se soustraire à cette loi sans se condamner 
i la mort physique ou intellectuelle. Sa vie n'est qu'une aspira- 
tion continue, physique et intellectuelle. Pour ce qui concerne 
les peuples, il ne leur est pas précisément impossible de se 
concentrer en eux-mêmes, et de rejeter toute influence du 
dehors. B y a, en effet, une nation, véritable Don Quichotte du 
principe des nationalités, qui a cherché à réaliser cet étrange 
système : c'est le peuple chinois. Où serait d'ailleurs l'impossi- 
bilité, pourrait-on se demander? Si ce peuple s'en trouve bien, 
s'il renonce aux avantages que pourrait lui procurer l'échange 
de commerce et de relations avec les peuples étrangers? Il est 
seul à en souffrir. L'objection serait juste, si chaque peuple 
n'existait absolument que pour lui-même. Mais tout peuple existe 
aussi pour les autres, et tous les autres peuples ont le droit 
d'être en relation avec lui. La loi de la division du travail 
règle aussi la vie des nations. Tout sol ne produit pas tout, 
tout peuple ne peut pas tout C'est par une aide et une expan- 
sion réciproques que se trouve balancée chez les peuples l'im- 
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perfection de chacun d^eux en particulier. La perfection n'éclate 
que dans Tensemble, dans la communauté. 

Les inégalités géographiques, naturelles et intellectuelles de 
ravoir des peuples s'aplanissent par réchange des productions 
matérielles et intellectuelles : grâce à cet échange, la parcimonie 
de la nature est vaincue, et l'idée de la justice absolue se réalise 
dans l'histoire universelle. Le soleil des Lides ne luit pas pour 
les Indes seules, mais l'habitant des pays du Nord a un droit 
à l'excédant de chaleur et de lumière que la nature y a versé 
d'une main prodigue. En revanche, l'habitant des tropiques a, 
lui aussi, un droit sur les productions de la zone plus froide, 
n a droit au fer qu'on y trouve, qu'on y fabrique, aux travaux 
de l'industrie, de l'art, de la science, à toutes les bénédictions 
de la religion et de la civilisation. Dire que tout peuple a pour 
lui seul ce qu'il possède et ce qu'il produit, est aussi vrai et 
aussi faux que lorsqu'on l'affirme pour l'individu. L'histoire a 
eu soin d'inculquer aux peuples cette vérité , qu'il n'y a point 
de propriété absolue, c'est-à-dire indépendante de la commu- 
nauté. Lorsqu'un peuple se montre incapable d'utiliser le sol 
que la nature lui a départi, il doit céder la place & un autre. 
La terre est au bras qui sait la cultiver. L'iigustice apparente 
que la race anglo-saxonne commet en Amérique contre les 
Indiens indigènes est, au point de vue de l'histoire universelle, 
l'usage d'un droit, et les peuples européens ne sont pas moins 
dans leur droit lorsqu'ils ouvrent par la force les fleuves et les 
ports du Céleste-Empire et du Japon, et qu'ils contraignent ces 
peuples à faire le commerce. Le commerce , ou dans un ordre 
d'idées plus général, l'échange des biens matériels et intellec- 
tuels, n'est pas seulement une question d'intérêt dépendant 
de la libre volonté des peuples , c'est un droit et un devoir. 
Refuser d'accomplir ce devoir, c'est s'insurger contre l'ordre 
de la nature, c'est désobéir aux commandements de l'histoire. 
Une nation qui s'isole, non-seulement commet un crime contre 
elle-même, puisqu'elle s'enlève les moyens de perfectionner son 
éducation, mais elle se rend coupable d'une injustice envers les 
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autres peuples. L'isolement est le crime capital des peuples, 
car la loi suprême de l'histoire est la communauté. Un peuple 
qui repousse ridée du contact avec une dvilisation étrangère, 
c'est-à-dire de l'éducation par l'histoire, a, par le fait même, 
perdu le droit d'exister. Le monde a droit & sa chute. 

Telle est la vie. Telle est la destinée des peuples. 

La prospérité d'un peuple se compose d'une succession non 
interrompue d'éléments étrangers. Sa langue, ses arts, ses 
mœurs, sa civilisation toute entière, en un mot son individualité 
ou sa nationalité, est, comme l'organisme physique et intellec- 
tuel de l'individu, le produit d'innombrables actions exercées 
par le monde extérieur ou d'emprunts flEdts à celui-ci. 

En présence de ce gigantesque échange entre les peuples, 
qui pourrait, même à peu près, dresser le bilan de leurs expor- 
tations et de leurs importations? Qui pourrait énumérer un à 
un les mille mouvements, analyser une à une les mille influen- 
ces qu'un peuple exerce sur un autre? Le vaisseau qui apporte 
des marchandises ramène des dieux; le marchand qui emporte 
de l'or, laisse derrière lui, avec ses produits fabriqués, un mo- 
dèle à imiter et le germe de l'industrie. La langue, les mœurs, 
la religion, les mots, les idées, les préjugés, la. foi, les super- 
stitions, l'industrie, l'art, la science, tout obéit à la loi de 
communication et d'action internationale. 
. Et seul le droit serait soustrait à cette loi générale de la 
civilisation ? Car voilà la conséquence à laquelle aboutit la 
théorie de l'école historique, qui soutient que le droit ne se 
développe qu'au sein de la nationalité. Cette théorie, je la 
combats, et je dois la combattre pour conquérir au droit romain 
sa place dans la science. Ne pourrons-nous pas, parce qu'il 
n'est pas né sur notre propre sol, introduire le jury chez nous? 
Le gouvernement constitutionnel est un produit étranger, cela 
seul suffirait-il donc pour le condamner ? C'est comme si nous 
hésitions à importer du vin étranger, parce que nous ne l'avons 
pas fabriqué, ou à faire upage des oranges, parce qu'elles n'ont 
pas poussé dans nos jardins. Celui qui veut nous empêcher 
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d'adopter des lois et des institutions étrangères, doit aussi nous 
défendre d'accueillir aucun autre produit de la civilisation 
étrangère. Il doit même aller jusqu'à vouloir effacer Tinfluence 
que l'étude de l'antiquité a exercée sur la civilisation moderne. 

L'adoption d'institutions juridiques étrangères n'est point 
une question de nationalité, mais bien d'opportunité et de 
nécessité. Personne n'ira chercher au loin ce qu'il peut rencon- 
trer à un degré de perfection égal ou même supérieur chez luL 
Mais un fou seul refusera des oranges, sous- prétexte qu'elles 
n'ont pas mûri dans son verger. 

En effet, il suffit d'un seul regard jeté sur l'histoire du droit, 
pour se convaincre que la loi de civilisation dont je viens de 
parler y a reçu toute son applicatioi}^ L'antiquité et l'Orient, 
il est vrai, ne nous en fournissent pas de preuves bien impor- 
tantes. Mais en Grèce, comme à Rome, existait la croyance à 
une adoption d'institutions d'origine étrangère. Cette tradition 
se perdait en partie dans l'obscurité des temps héroïques; en 
partie elle remontait à l'époque historique (confection de la loi 
des XII Tables). Et même dans le dernier état du droit romain 
on découvre encore des traces isolées qui témoignent de l'in- 
troduction d'institutions juridiques étrangères, par exemple 
la loi Rhodia, ou du moins qui la font présumer, en tant 
que l'on puisse s'appuyer sur l'origine étrangère de certains 
noms (par exemple ht/potheca, hyperocha, emphyteusis, anti- 
chresis). 

Cependant le véritable théâtre du développement de cette 
loi, c'est le monde moderne. Là, elle procède d'une manière 
telle, que l'ensemble du mouvement juridique moderne offre 
avec le mouvement antique et oriental le contraste le plus 
tranché. Deux idées partagent l'histoire universelle du droit en 
deux époques bien distinctes. Ce sont les idées de nationalité et 
d'universalité. En orient, dans l'antiquité, le droit se développe 
réellement de la manière qu'enseigne Savigny; il s'épanouit 
de dedans en dehors, il émane du sein même de la vie des 
peuples. Jjdjtis gentium même des Romains, qui déjà frisait 
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ridée moderne d'universalité , qui déj& cherchait & la réaliser 
dans les relations internationales, le ;W genHum avait grandi 
sur le sol romain. 

En vain cherchons-nous dans TOrient et dans Fantiquité un 
rapport commun dans les progrès effectués par les divers droits 
nationaux, un centre juridique commun, une science commune; 
chacun de ces droits existe et se développe pour lui seul, indé- 
pendamment des autres. Dlûstoire du droit, point: seulement 
une histoire dei droits. 

Dans le monde moderne, au contraire, lliistoire du droit 
prend un essor plus élevé : elle devient vraiment une histoire 
du droit. Les linéaments des droits isolés cessent de se côtoyer 
sans se toucher: ils se croisent, ils se réunissent en un seul 
tissu, dont le droit romain et le droit canon constituent la trame 
originaire commune. Centres puissants, ces deux droits émer- 
gent au-desisus de la multitude des sources isolées du droit 
Bb confondent la pratique et la science des nations les plus 
diverses, dans une action commune. La pensée du jurisconsulte 
de TEspagne épargnait au savant de FAllemagne de grands 
efforts, le Hollandais continuait Tédifice commencé par le 
Français : la pratique des tribunaux italiens exerçait une 
influence déterminante sur la jurisprudence des tribunaux de 
tous les autres pays. Quel rôle digne d'envie, alors, que celui 
de la jurisprudence I Science entièrement neuve et jeune, douée 
de tout le charme et de toutes les magies de Taurore, elle était 
bien une science universelle pour TEurope entière. Contemplés 
de si haut, combien devaient paraître mesquins tous ces droits 
nationaux, véritables barrières scientifiques, avec leurs règle- 
ments positifs, leurs misérables essais tendant à approprier au 
cercle étroit du territoire d'un petit pays, le problème que le 
droit romain avait magistralement résolu pour le monde entier. 
On conçoit, en effet, Tenivrement que devait produire sur les 
jurisconsultes cette idée d'universalité surgissant dans ce monde 
d'alors : elle devait créer des fSetnatiques. Toujours les idées 
grandioses nouvelles excercent le même prestige; ce sont les 
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levers du soleil dans Thistoire : Taturore seule exalte l'enthou- 
siasme , et non le soleil du midi 

Cette communauté ne se limita pas seulement au droit romain 
et au droit canonique. A côté et en dehors d'eux se range une 
série d'institutions, de questions et de problèmes sur lesquels 
se concentrent la pensée et l'activité communes des peuples : le 
régime féodal , le change , le droit commercial et maritime ; les 
questions du droit de punir: l'abolition de la torture, de la 
peine de mort; l'abolition du servage; les questions sociales, 
politiques, ecclésiastiques et internationales: combien d'autres 
encore! 

En présence de ce fait, qui pourrait douter que l'histoire 
du droit ne soit entrée, depuis le moyen-àge, dans des voies 
toutes nouvelles, qu'elle n'aspire vers un but autre et plus élevé 
que dans l'antiquité? Quelque courte que soit, au point de 
vue de la durée , la période historique qui s'est écoulée depuis 
cette nouvelle phase du droit jusqu'à nos jours, n'est-il pas, 
dès à présent, bien évident que c'est l'idée ^^universalité qui 
en fait le caractère, que c'est elle qui constitue le mot de ral- 
liement de l'ère actuelle du droit? 

Ce fut sous l'impression exacte de cette aspiration et de cette 
impulsion que le droit naturel proclama sa théorie de la géné- 
ralité du droit, indépendamment du temps et du lieu. Sans 
vouloir vanter du reste, outre mesure, la valeur scientifique 
des travaux accomplis dans cet ordre d'idées, on peut affirmer 
que la tendance du droit naturel était aussi conforme à la direc- 
tion spéciale de l'histoire moderne , que celle de l'école histori- 
que y était contraire, lorsqu'elle fit exclusivement prévaloir 
le principe de nationalité. Loin de se tenir en dehors de son 
temps et d'ignorer les circonstances de son époque, le droit 
naturel n'était, au fond, que l'idéalisation des circonstances 
existantes : il tentait de formuler scientifiquement, de justifier 
la communauté et l'universalité réelles du droit moderne. Mais 
il tournait le dos & l'histoire, au lieu de l'appeler & son secours 
comme il aurait pu le faire , et l'école historique était pleinement 
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dans son droit en combattant cette tendance du droit naturel. 
Mais elle commettait une erreur, lorsqu'eUe identifiait d'une 
façon complète les notions d'histoire et de nationalité, et qu'elle 
proclamait cette dernière conmie contenant le seul et Tunique 
principe du développement juridique. Je crois avoir démontré , 
plus haut, que cette erreur est réfutée par Thistoire elle-même 
sur laquelle cette opinion prétend se baser. Tant que la science 
ne se décidera point à considérer l'idée d'universalité comme 
l'équivalent de celle de nationalité, elle restera impuissante à 
comprendre le monde dans lequel elle se meut elle-même, et 
à justifier scientifiquement le fait de la réception du droit 
romain (*). 

Revenons-en maintenant au fait de la réception du droit 
romain. Nous n'y verrons que la conséquence de ces emprunts 
qui se reproduisent si souvent dans la vie des nations, et qui 
répondent parfaitement au plan de l'histoire: l'aide, l'avan- 
cement et l'éducation réciproques de tous les peuples. Il n'y a 
d'extraordinaire ici que la masse de matériaux étrangers reçus 
à la fois. Ils ont produit dans notre organisme juridique une 
réplétion, un trouble, une oppression analogue aux perturba- 
tions qu'entraîne pour l'organisme physique l'excès de nourri- 
ture. Que cet emprunt ait été fait à un peuple disparu de- 
puis longtemps, que la succession laissée au monde par ce 
peuple n'ait été recueillie que plusieurs siècles plus tard , il ne 
faut point s'en étonner. Il en fut de même de la civilisation 
grecque, qui n'exerça son influence réformatrice sur les peuples 



(*) Çà et là, il est yrai, se rencontrent chez les partisans dn principe 
de nationalité quelques germes de la notion d'universalité; c'est ainsi, 
par exemple, que Savignt lai-même semble Pindiqaer {Système du droit 
romain, 1. 1*', p* 80) ; mais poar pooYoir rester conséquent jusqu'au bout, 
il aurait dû abandonner son idée fondamentale toute- entière : il se contente 
de rattacher l'affaiblissement du principe des nationalités dans l'histoire 
moderne « à l'établissement de la foi chrétienne commune, qui avait 
a enlacé d'un lien invisible tous les peuples nouveaux, « 
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modernes, qu'alors que ses représentants originaires avaient 
depuis longtemps , eux aussi , disparu. D est un droit hérédi- 
taire pour les peuples aussi bien que pour les individus : pour 
ceux-là comme pour ceux-ci existe la vacance d'hérédité, cet 
intervalle qui s'écoule jusqu'à ce que l'héritier appelé ait ac- 
cepté. On ne répudie que les hérédités sans valeur, les autres 
trouvent leur maître. H en est ainsi de l'hérédité des peuples, 
et spécialement de l'héritage que nous a laissé le peuple romain 
dans son droit Le génie, le labeur intellectuel, la somme 
d'expérience et d'observations séculaires qui s'y trouvent dé- 
posés, avaient-ils moins le droit d'enrichir l'humanité que les 
chefs-d'œuvres de l'art grec, et les idées de Platon et d'Aris- 
tote ? L'histoire n'avait-elle donc réuni à Rome tous les élé- 
ments de prospérité de son œuvre, n'avait-elle porté cette 
prospérité à son point culminant, que pour l'anéantir elle- 
même d'une main meurtrière ? 

Nulle chose vraiment grande ne saurait périr en ce monde. 
Lors même qu'elle semble disparaître, ce n'est, comme la plante 
qui meurt, qu'après avoir laissé tomber sur le sol un grain de 
semence , dont elle sortira en son temps, parée d'une jeunesse 
nouvelle, lorsque le soleil du printemps en aura réveillé le 
germe. 

Pendant la vie du peuple romain, les générations nouvelles 
n'étaient pas mûres encore pour recevoir de ses mains le trésor 
précieux qui leur était destiné : il fallait bien du temps encore 
avant qu'elles parvinssent à ce degré de civilisation et de 
maturité, où la nécessité et l'intelligence du droit romain 
devaient leur être révélées. Le droit romain attendait. 

Ce fut d'abord comme code de lois que le droit romain fut 
adopté. Cette période de vigueur extérieure du droit romain 
fut le règne de l'école. Période de malaise et d'embarras, cet 
état transitoire était cependant légitime et nécessaire. Mais il 
fallut bien que l'école prît fin. Lorsque les peuples sentirent 
qu'ils avaient dépassé Tâge de l'école, ils secouèrent le joug, et 
de nouveaux codes prirent la place du corpus Juris. Le droit 
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romain se trouvait-il, par là, déchu de son importance? Pas 
plus que Fécole ne perd son importance lorsqu^on la quitte après 
7 avoir achevé ses études : on emporte avec soi ce qu'on y a 
appris. Dans le fond comme dans la forme, toutes les législations 
modernes se basent sur le droit romain. Il est devenu, pour le 
monde moderne, conmie le christianisme, comme la littérature 
et Fart grecs et romains, un élément de civilisation. Son influence 
n^est nullement restreinte aux institutions que nous avons 
empruntées au droit romain. Notre pensée juridique, notre 
méthode, notre forme d'intuition, toute notre éducation juri- 
dique, en un mot, sont devenues romaines, si Ton peut appeler 
romaine une chose d'une vérité universelle, que les Romains 
ont seulement le mérite d'avoir développée jusqu'à sa plus 
haute perfection. 

Sommes-nous, dès à présent, si assurés de cet avantage, que 
nous puissions désormais nous passer de l'étude du droit romain, 
et abandonner celle-ci aux savants seuls? II fut un temps où 
on le croyait, et où les nations qui se donnaient de nouveaux 
codes rompirent scientifiquement avec le droit romain. L'ex- 
périence a démontré que cette entreprise était prématurée. Le 
vide et l'aridité qui caractérisent la première époque littéraire 
de ces droits nouveaux n'ont fait place à une vie plus active 
que depuis que l'on a renoué la chaîne interrompue. L'étude 
du droit romain finira cependant par devenir inutile: ceux 
qui ont voué les nations modernes à une étemelle minorité 
sur le terrain du droit peuvent seuls en douter. Par le droit 
romain, mais outre et au delà: telle est, pour moi, la de- 
vise qui résume toute l'importance de ce droit pour le monde 
moderne. 

L'élimination extérieure du droit romain, dans la plupart 
des régions où il fut en vigueur jusqu'ici , forme pour la science, 
comme pour l'iûstoire, un phénomène d'évolution décisif, tout 
aussi important que celui de sa réception. L'unité de forme 
de la science , telle qu'elle résultait pour presque toute l'Europe , 
de l'adoption commune d'un seul et même code de loisi cettQ 
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collaboration de la jurispradence des pays les plus divers , à 
une même matière, aune même tfiche, a disparu à jamais, en 
même temps que la communauté de forme du droit La science 
du droit est devenue de la jurisprudence locale : les frontières 
politiques sont devenues les frontières de la science. Forme 
décourageante et indigne d^une vraie science! 

n dépend d^elle , heureusement, de rompre ces barrières : se 
transformant en jurisprudence comparée, elle peut, à tout 
jamais, s'assurer pour l'avenir ce caractère d'universalité dont 
elle fut revêtue si longtemps. Sa méthode sera autre , ses vues 
seront plus larges, son jugement sera plus mûr, son travail 
plus libre : sa décadence apparente, grandissant Tintensité de 
son action, deviendra réellement la source de son véritable 
salut Cette période nouvelle de la science est déjà commencée 
aujourd'hui : on peut s'en convaincre en jetant un coup d'œil 
sur notre littérature juridique actuelle, notamment en matière 
de droit public, de droit pénal et de droit commercial. 

La disparition du droit romain dans la pratique entraînera 
aussi une révolution dans les travaux dont il est l'objet Jus- 
qu'ici, la culture du droit romain a subi, et devait subir, l'in- 
fluence de considérations tirées de l'applicabilité pratique de 
ce droit : désormais oe point de vue sera trop restreint pour 
mériter encore l'intérêt du monde des jurisconsultes. La science 
ne pourra plus captiver l'attention qu'à la condition de s'élever 
de la démonstration positive jusqu'à la critique du droit. 

Inaugurer cette voie, IdÀr^ la critique du droit romain, tel 
est l'objet et le but du présent ouvrage. Ce que j'entreprends, ce 
n'est point la critique du droit romain actuel, au point de vue 
législatif, mais bien la critique philosophique de l'histoire, 
c'est-à-dire celle qui suit le droit dans toute sa vie , depuis l'ori- 
gine jusqu'à la fin. Je ne veux point me contenter des faits his- 
toriques extérieurs, c'est le procédé habituel de l'histoire du 
droit romain. Je veux scruter le mouvement intime de la marche 
du droit, en fouiller les ressorts cachés, pénétrer les causes 
éloignées et la corrélation immatérielle de l'ensemble du déve- 
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loppement juridique. Ce n'est qu'à ce prix qu'il nous deviendra 
possible de porter un jugement éclairé sur le droit romain, d'en 
séparer ce qui est transitoire et purement romain, de ce qu'il 
contient d'étemel et d'universel. Ce n'est qu'à ce prix, enfin, 
que nous pourrons résoudre la question de la valeur du di*oit 
romain , dont dépend en définitive celle de sa réception et de 
l'importance qu'il a acquise et conserve encore pour nous. 



Nécessité de la solution. — Notre soienoe actuelle et son appareil 

scientifique. 



2. Est-il vrai que notre problème attende encore sa solu- 
tion? En présence de l'immense somme d'intelligence con- 
sacrée depuis des siècles à l'étude du droit romain, ne fau- 
drait-il pas croire, au contraire, que depuis longtemps le 
problème est résolu? De tous temps on a mis en avant la haute 
valeur du droit romain, pour combattre les critiques répétées 
dont il était Tobjet. Mais quelle est donc cette haute valeur ? 
Certes, l'admiration vouée à cette législation eût été autrement 
justifiée, si l'on s'était toujours préoccupé d'en faire ressortir 
les côtés lumineux : pareil procédé eût victorieusement imposé 
silence à ses détracteurs. Mais, sous ce rapport, notre littéra 
ture juridique trahit toute attente : au lieu de se livrer à une 
critique approfondie du droit romain, elle se borne à énoncer, 
en passant, des affirmations générales sur son excellence, sur 
la rare sagacité et sur le sens pratique des jurisconsultes 
romains, etc. 

Que d'encens brûlé en l'honneur du droit romain! Une at- 
mosphère brillante semble l'entourer, et l'ignorant la doit 
traverser avant d'approcher de ce droit qui se dérobe à sa vue : 
mais dès qu'il a franchi ces rayonnements et que l'objet de 
ses recherches lui apparaît dans sa nudité, une amère décep- 
tion le saisit, il ne comprend plus en quoi consiste cette 
grandeur tant vantée. Ce n'est qu'après de longues études 
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qu'elle se manifestera à lui, et encore impressionnera-t-elle son 
sentiment plutôt que son intelligence. 

Il en est du droit romain comme de certaines individualités 
qui nous séduisent : on subit le charme sans savoir au juste 
comment il opère. Tel fut Tattrait que présenta le droit romain 
pour tous ceux qui Fétudièrent Tous eurent le sentiment de 
sa grandeur; d'aucuns même poussèrent ce sentiment jusqu'au 
fanatisme le plus aveugle; mais nul n*a songé à formuler la 
justification scientifique de ce sentiment. On a étudié la ma- 
tière jusque dans ses plus infimes détails , et chaque fois qu'il 
s'est agi de porter un jugement, on s'est contenté de lui décer- 
ner, dans les termes les plus généraux, les plus éclatants 
témoignages. 

Si l'on ne visait qu'une appréciation générale, si l'on n'avait 
cherché qu'à projeter une lumière éclatante sur la grandeur 
du droit romain, si l'on n'avait eu d'autre but que convaincre 
l'ignorant ou fermer la bouche au sceptique, il suffisait de 
laisser parler les faits. L'histoire elle-même apporte le meilleur 
témoignage en faveur de l'excellence du droit romain : le rôle 
qu'il a joué signale sa vraie grandeur. 

Mais si l'on va plus loin, si l'on demande quel est le fonde- 
ment de cette grandeur, si l'on demande ce qui distingue le 
droit romain des autres droits et le fait supérieur à ceux-ci, 
alors les plus érudits nous refusent une réponse satisfaisante. 
On exalte la sagacité et la logique des jurisconsultes romains : 
ce n'est guère concluant Les mômes qualités se retrouvent, à 
un degré égal et même avec plus de finesse encore, dans la juris- 
prudence talmudique ('X et dans la casuistique des Jésuites {*); 
et cependant comme ces dernières pâlissent à côté du droit 
romain! 



(*) Comparez, par exemple, le Schulchan Aritch (traduction abrégée), 
Hambourg, 1838. 
{*) Notamment dans les théories du serment et dn mariage. 
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De quelque nom que Ton décore les qualités des juriscon- 
sultes romains, un seul les résume foutes: c'étaient de grands 
midtres. Mais, si Ton veut démontrer qu'un produit quelconque 
est un chef-d'œuvre, si l'on veut analyser pourquoi il constitue 
un chef-d'œuvre, ce n'est certes pas à démontrer que l'auteur 
possédait toutes les qualités requises pour créer un chef-d'œuvre, 
qu'il faut s'attacher: non, on prend l'œuvre même, et l'on 
met en relief toutes ses beautés. 

Il n'y a que deux auteurs, que je sache, qui aient tenté de 
creuser plus profondément le problème de la valeur du droit 
romain : ce sont Savignt et Stahl ("). Mais, à mon avis, leurs 
essais sont incomplets et insuffisants. 

Sayignt combat avec énergie Topinion généralement accré- 
ditée qui fonde la valeur du droit romain sur son contenu. Pour 
lui, c'est la fi>rme, c'est la méthode des jurisconsultes romains 
qui consacrent exclusivement cette prééminence : < Les parties 
» excellentes du droit romain, dit-il, sont d'une nature si géné- 
» raie, que le bon sens pur, abstraction faite de toute éducation 
» juridique, aurait facilement pu les trouver; un aussi mince 
» résultat ne valait pas la peine d'appeler à notre secours des 
» lois et des jurisconsultes d'il y a deux mille ans. » Cherchant 
ensuite à caractériser la méthode des jurisconsultes romains, 
il en trouve le caractère essentiel dans la sûreté avec laquelle 
ils possèdent et appliquent les principes dirigeants de leur 
science, dans leur précision pour ainsi dire mathématique. 
Pour eux, nulle distinction entre la théorie et la pratique; leur 
théorie est développée jusque dans ses dernières applications, 
et l'élaboration scientifique ennoblit toujours leur pratique. 
La valeur matérielle du droit romain peut être l'objet d'ap- 
préciations bien différentes, mais les plus autorisées sont 



(>) Le premier dans son écrit : Vom Beraf unserer Zeit fOr geseUge^ 
hung and Rechtstaissensdiaft , 3* édit. p. 27 et suiv. : le second anus n 
Phihtophie du droit, 2* édit., t. II, 1^ partie, appendice. 
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unanimes à rendre hommage au caractère magistral de sa 
méthode juridique. 

Telle est Tessence de Topinion de Sayignt. Je n'examinerai 
pas s^il a bien réellement saisi le caractère particulier de la 
méthode juridique. Je ne crois pas qu'il j soit parvenu. Ce 
qu'il dit est vrai pour toute espèce de science pratique. Le 
médecin, lui aussi, doit posséder avec la même sûreté les 
principes directeurs de la science. Pour lui aussi , la théorie 
et la pratique doivent être d'accord au point de lui permettre 
de conclure sans effort du particulier au général, et du général 
au particulier. Mais il s'agit ici d'un autre point infiniment 
plus important. D'après Sayiqny, la valeur du droit romain, 
pour nous, consiste essentiellement en ce que la forme particu- 
lière sous laquelle les compilateurs de Jubtinien ont adapté 
la littérature juridique au but qu'ils voulaient atteindre, nous 
a permis de voir les jurisconsultes romains à l'œuvre, et de 
prendre, en quelque sorte, chez eux, une leçon de pratique 
opératoire. Que l'on fasse abstraction de la forme, supposons 
que les compilateurs de Justinien eussent présenté le résultat 
de leurs travaux sous la forme d'un de nos codes modernes, et 
aux yeux de SAyiGNT, le droit romain eût perdu toute valeur 
pour nous. H perd de vue que, dans cette matière elle-même, 
dans ses principes dirigeants, dans ses règles, dans ses divisions, 
dans ses préceptes juridiques se cache le résidu de tout le tra- 
vail pratique et théorique d'un siècle entier, trésor d'expérience 
et d'idées, qui n'a pas attendu, pour acquérir sa valeur, que le 
hasard nous ait permis de jeter un coup-d'œil sur la manièi*e 
dont les jurisconsultes classiques en ont fait usage. Il ne faut 
pas oublier que, quelque instructive que soit, pour le disciple 
la vue du travail du maître dans son atelier, c'est dans l'œuvre 
même que se retrouve le génie de l'artiste. 

Qu'est-ce donc que ce contenu du droit romain auquel SATiaNT 
attache si peu d'importance? Mais c'est le dépôt successif et 
consolidé de la jurisprudence romaine depuis l'origine de son 
apparition jusqu'à sa fin, lié à tons les autres facteurs qui 



20 INTRODUCTION. — TIXRE I 

ont donné au droit romain sa forme extérieure. C'est dans les 
règles enseignées par les jurisconsultes romains, dans les pré- 
ceptes juridiques positifs qu'ils exposent, dans les divisions 
dont ils usent, c'est dans les institutions qui sont encore en 
vigueur aujourd'hui, c'est dans tout cela que réside cette force 
intellectuelle qui a fait la grandeur du droit romain. 

C'est ravaler singulièrement cette force que de vouloir, avec 
Savignt, l'identifier avec la t méthode juridique, » qui n'est, 
telle qu'il la dépeint, que la virtuosité dans l'application de 
ce qui existe. Car cette force intellectuelle apparaît dans la 
législation aussi bien que dans la jurisprudence; elle gît dans 
la réunion et la réalisation des cas de pratique, comme dans 
la construction des formules théoriques; elle exerce son influence 
dans l'invention et dans la transformation des préceptes juri- 
diques, comme dans leur application. Une vue claire de ce 
qui était nécessaire à la vie, une main sûre et adroite dans 
le choix des moyens, une oreille ouverte aux exigences de la 
justice et de l'équité, le courage de résister aux séductions de 
la logique, lorsqu'elle arrivait à être en contradiction avec les 
intérêts réels, ce sont là des qualités qui n'ont pas un moindre 
poids que l'esprit purement analytique des jurisconsultes, et, 
que l'on me permette l'expression, leur habileté manuelle 
d'opérateurs. Un Satignt même ne parviendra jamais à nous 
faire croire que nous aurions adopté le droit romain, si ces 
qualités, combinées avec la perfection artistique de sa forme, 
ne l'avaient, au fond, rendu éminemment propre à être adapté 
aux besoins et aux exigences réelles de la vie du monde moderne. 

Pour résumer en un mot mon appréciation sur l'opinion de 
Sayigny , je lui fais un double reproche. D'abord elle place la 
valeur du droit romain exclusivement dans un élément de pure 
forme, dans la technique du droit, et laisse dans un oubli 
complet l'importance des autres facteurs qui contribuent à 
déterminer la valeur du droit Ensuite, elle est incomplète, 
même à ce point de vue restreint : au lieu de reconnaître que 
cet élément de la forme est imprégné et immanent dans tout 
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l'édifice du droit romain, institutions, principes et préceptes, 
elle ne tient compte de cette forme que pour Fapparence exté- 
rieure dont elle a revêtu le droit romain; apparence résultant, 
pour Sayiont, de ce que, par hasard, Justinœn a fait faire 
des extraits des écrits des jurisconsultes romains, au lieu d*en 
faire faire la synthèse. D'après l'opinion de Sayigny, le droit 
romain est né et a disparu avec les Pandectes de Justinien. S'il 
était possible de supposer que tous les exemplaires de celles-ci 
vinssent à se perdre en une seule fois, le droit romain perdrait 
donc toute espèce de valeur pour nous! Je pense au contraire, 
que la substance essentielle du droit romain a passé dans notre 
législation et dans notre science modernes, et qu'elle ne cour- 
rait aucun risque grave dans la supposition qui vient d'être 
faite. 

L'essai tenté par Stahl, îoc. cit., de déterminer la valeur du 
droit romain , est supérieur à la théorie de Sâvigny , en ce sens 
qu'il trouve le signe caractéristique de la prééminence du droit 
romain dans l'organisation des institutions et non dans la 
virtuosité technique des jurisconsultes classiques. Mais la thèse 
du caractère unilatéral des rapports juridiques que défend 
Stahl ne suffit point à faire comprendre l'essence du droit 
romain ni à déterminer sa valeur. J'espère le prouver suffisam- 
ment dans le cours de cet ouvrage. (^) 

Savigny et Stahl n'ont donc pas fait faire un bien grand 
pas à la question qui a pour but de déterminer la valeur du 
droit romain. Le problème que j'ai indiqué plus haut comme 
étant l'objet du présent ouvrage : celui de donner une critique 
approfondie des matières du droit romain , attend encore une 
solution. On n'a jamais tenté de juger le droit romain en géné- 
ral et dans son ensemble. L'on ne croit pas même la critique 
nécessaire dans l'élaboration des monographies, sauf quelques 



(*) Sur la vérité relative de cette appréciation v. t. IV, p. 191 s, 195. 
Kons montrerons Tillasion dans laquelle Stahl a versé. 
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louables mais rares exceptions. (V. surtout Bbuns Dos Reeht 
des Bezitxes). 

On semble accepter le droit romain comme s^il ne pouvait 
être autre que tel quHl nous est parvenu , et comme si la mission 
de la science se bornait à en faire Texposition la plus exacte 
possible. Le caractère fondamental de toutes les productions 
scientifiques en matière de droit romain, depuis des siècles, est 
celui du positimtme le plus complet. Notre scepticisme ne 
s'élève pas au-dessus des questions purement positives, dont il 
ne se lasse point, du reste, de s'occuper. Il nous suffit de con- 
naître les faits, les j^u^^ nous importe peu. Mais cette raison 
des faits se dégage- t-elle donc si bien d'elle-même, que la 
science n'ait pas davantage à s'en préoccuper? Ce serait une 
grande erreur de le croire. Il faudrait pour professer pareille 
opinion, n'avoir pas la moindre notion de l'importance et de 
rétendue de ce problème. D'un autre côté, notre jurisprudence, 
dans sa tendance pratique, est-elle donc si indifférente à toutes 
les questions qui ne se rapportant pas immédiatement à l'appli- 
cation du droit ? Non certes , et le zèle avec lequel on cultive 
l'histoire du droit romain en est la preuve la plus convaincante. 

Faisons-en l'aveu : la négligence apportée en cette matière 
ne témoigne pas du manque de volonté , elle dénote l'impuis- 
sance. Ce qui fait défaut à notre jurisprudence romaniste, au 
point de vue d'une véritable critique du droit romain, delà 
recherche de son essence intime et de ses fondements derniers, 
c'est la capacité subjective aussi bien que l'appareil scientifique 
objectif. La jurisprudence est contrainte par la nature même 
de l'objet vers lequel tend toute son activité, à observer conti- 
nuellement de prés, la loupe exégétique à la main, si j'ose ainsi 
m'exprimer. Cette tendance s'est si bien développée en elle par 
l'exercice, son appareil scientifique, ses loupes et ses micros- 
copes sont si finement travaillés, qu'elle peut en quelque sorte 
voir circuler le sang dans le texte le plus petit et le plus insigni- 
fiant des Pandectes et de Gaius. Mais si de pareilles observa- 
tions microscopiques aiguisent l'œil, c'est au préjudice de la 
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largeur même des vues, et Ton finit même par y gagner une 
véritable aversion pour les vues d'ensemble. C'est ainsi qu'on 
expliquerait que tel qui distingue de près un grain de sable ^ 
ne trouve plus dans les considérations plus éloignées que des 
contours confus, des bulles de savon bonnes tout au plus pour 
des esprits superficiels. Le problème que nous nous proposons 
d'élucider demande au contraire que l'esprit procède par des 
considérations éloignées et qu'il observe à distance. Pour juger 
le droit romain il ne faut pas s'attacher à ses dispositions 
isolées, il faut les considérer dans leurs principes mêmes : aussi 
serons-nous constamment forcés d'abstraire. Au lieu de la loupe, 
il nous faudra, que l'on me pardonne la comparaison, le téles- 
cope; c'est-à-dire qu'au lieu de nous livrer à une critique 
bornée à la forme de la transmission du droit romain , aux 
manuscrits, aux variantes, etc., il nous faudra entreprendre la 
critique, l'histoire naturelle du droit en général. Quiconque veut 
mesurer, doit posséder une mesure, et la mesure pour juger un 
droit particulier ne peut nous être fournie que par la doctrine 
de la nature du droit en général et de la forme sous laquelle 
elle se manifeste. Mais que d'instruments font défaut à cette 
doctrine! La jurisprudence moderne ne nous oflFre pour mener 
à bien une pareille entreprise qu'un capital bien petit de 
notions et de considérations. Plus que tout autre, dans le cours 
du travail, j'ai souffert de cette pénurie. J'ai dû négliger bien 
des phénomènes, sans en tirer parti; et cependant j'étais con- 
vaincu qu'ils renfermaient et recouvraient une mine de riches- 
ses intellectuelles. Pour les mettre au jour il eût suffi peut- 
être de pouvoir élargir la synthèse philosophique du droit La 
science nous réserve les mêmes surprises que la vie. Chaque 
jour nous effleurons quelque phénomène remarquable. Nous 
passons à côté sans nous y arrêter. Mais vienne l'heure où il 
fixe notre attention, et nous trouvons incompréhensible notre 
distraction antérieure. Platon l'a dit : l'étonnement est le com- 
mencement de la philosophie. Les temps viendront où les géné- 
rations futures s*étonneront que notre jurisprudence actuelle. 
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si versée cependant dans la connaissance du droit romain, ait 
été si peu apte à en observer les propriétés caractéristiques. 
£lles auront trouvé le point de vue vrai, elles auront acquis la 
perception claire de bien des notions et ne pourront s^expliquer 
notre aveuglement. 

Il m'a semblé souvent, dans le cours de ce travail, que j'avais 
devant moi les espaces infinis d'un firmament étoile, champ 
incommensurable de découvertes livré à l'exploration d'un esprit 
investigateur. Chaque fois que je voulais parcourir ces horizons 
immenses, l'insuffisance des appareils scientifiques paralysait 
mes e£Fort& Ce sont donc ces appareils qu'il faut accroître et 
améliorer, pour agrandir le champ des découvertes. A mesure 
que la doctrine de Vhistoire naturelle du droit te perfectionnera 
par le moyen de la philosophie du droit et du droit comparé; à 
mesure qu*eUe s*enrichira didées nouvelles et de points de vue 
nouveaux, la notion de la véritable essence du droit romain 
deviendra de plus en plus vaste. Mais cette doctrine est elle- 
même encore dans l'enfance aujourd'hui. Cet ouvrage, outre 
son but principal, tendra à enrichir encore cette doctrine, à 
établir, à l'occasion de l'appréciation d'un droit particulier, des 
points de vue qui sont empruntés à l'essence du droit en général 
et qui réclament une place parmi les vérités générales. Pour 
les adapter à ce but spécial, je serai obligé de discuter séparé- 
ment le fondement de chacune de ces données, mais je ne leur 
donnerai pas un plus grand développement que ne le comporte 
le but même que je veux atteindre. 

Les paragraphes suivants sembleront démentir cette pro- 
messe. Ils tracent, en effet, la véritable méthode de l'exposition 
historique du droit II est évident que notre sujet appartient 
à l'histoire du droit, car on ne saurait juger du droit romain 
sans en approfondir l'histoire. L'exposé de la méthode, mieux 
que tout autre moyen, indiquera en quoi notre sujet diffère 
de l'histoire du droit romain. Je pars de l'idée que toute expo- 
sition de l'histoire du droit doit répondre à la double notion 
de l'histoire et du droit — règle si naïve qu'il semblerait que 
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jamais aucun historien du droit n^aurait dû la perdre de vue 
Mais combien d'expositions de Thistoire du droit romain ne 
témoignent-elles pas précisément du contraire? Combien n'y 
a-t-il pas de ces exposes qui ne contiennent ni une histoire, 
ni rhistoire du droit; qui ne forment qu'un recueil de matériaux 
de droit historique, coordonnés par époques et par matières, 
qu'un inventaire de l'histoire du droit romain? L'analyse qui 
va suivre montrera les vices fondamentaux de la méthode 
dominante. Ces vices sont si profondément enracinés qu'il ne 
suffisait point de les réfuter par les faits; j'ai jugé indispensable 
de faire précéder cette réfutation par l'exposé de la seule 
méthode exacte à mon avis. Or, cet exposé demandait le déve- 
loppement simultané des conséquences qui découlent pour l'his- 
torien du droit de la double notion du droit et de lliistoire. 
n n'entre pas dans mon but d'entamer une analyse philoso- 
phique de ces deux notions; j'ai dû prendre pour point de 
départ des vérités indiscutables et me contenter de simples ré- 
sultats. Tout le monde sait que les vérités les plus élémentaires 
sont bien souvent perdues de vue ou restent sans application, 
et cette ancienne maxime trouve ici une nouvelle confirmation. 
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MÉTHODE DE L'HISTOIRE DU DROIT 
ChâPITBE I. — Conditions contenues dans la nature du droit 

1. Anatomie de l'organisme du droit. — Éléments dont il se compose : 
Règles, notions, institutions juridiques. — Organisation psychique du 
droit. — Différence entre le droit objectif et sa connaissance subjective. 
— (Éléments latents du droit). — Mission de la science. 

3. Le droit, suivant l'idée actuellement dominante, est un 
organisme objectif de la liberté humaine. Il n'est plus contesté 
aujourd'hui, que le droit n'est point, comme on se le figurait 
autrefois, une agrégation extérieure de dispositions arbitraires 
qui doit son origine à la pensée du législateur; il est, comme 
le langage d'un peuple, le produit interne et réglé de l'histoire. 
Sans doute, l'intention et le calcul humains contribuent à le 
former, mais l'un et l'autre trouvent plutôt qu'ils ne créent 
car la naissance et la formation des rapports dans lesquels se 
meut la vie de l'espèce humaine ne dépendent point d'eux. Le 
droit et ses institutions ont surgi sous l'impulsion de la vie; 
c'est elle qui leur conserve leur incessante activité extérieure- 
La forme que le caractère du peuple et tout son mode d'exis- 
tence ont imprimée au droit précède toute pensée, toute volonté 
législative, et celle-ci ne peut y toucher sans que sa tentative 
ne tourne à sa propre confusion. Lorsque nous comtemplons 
l'histoire de la formation du droit, nous la voyons se dérouler 
constamment sous la perpétuelle influence du caractère, du 
degré de civilisation, des rapports matériels, des vicissitudes 
dn peuple. En présence des puissantes forces historiques qui ïs^ 
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régissent, la coopération de la raison humaine, voulant créer 
au lieu de rester un instrument, se réduit à rien. 

Le droit comme création réelle, objective , tel qu'il se mani- 
feste à nous dans la forme et le mouvement de la vie et du 
commerce extérieur, peut être envisagé comme un organisme : 
c'est à ce point de vue que nous allons nous placer pour en 
faire toute notre étude. En nous servant de cette image, nous 
reconnaissons au droit tous les attributs d'un produit naturel : 
l'unité dans la multiplicité , l'individualité , la croissance , etc. 
Cette comparaison , les expressions : organique, croissant natu- 
rellement, etc., sont aigourd'hui fort à la mode; mais elles ne 
sont souvent qu'une brillante enseigne, et rien de plus, qu'une 
de ces professions de foi creuses, et que l'on étale au début 
d'un ouvrage pour ne plus s'en souvenir ensuite. 

Tout organisme peut être considéré au double point de vue 
anatomigue et physiologique. Le premier a pour objet les élé- 
ments de cet organisme et leur action réciproque , en d'autres 
termes sa structure; le second ses fonctions. Nous allons consi- 
dérer le droit sous ce double aspect {J\ et nous occuper d'abord, 
dans ce paragraphe, de sa structure. 

L'organisme du droit, comme tout autre organisme, se com- 



n) Depuis la publication de la première édition de cet ouvrage, j'ai 
remarqué un passage de Bbntham, qui considère le droit d'une manière 
analogue. Ce passage se trouve dans le Trcdté de législation de Jérâmib 
Bbntham ; édition Ér. Dukokt. Paris , 1802 , p. xxm. « Ce n'est pas dans 
» les livres de droit , dit-il , que j'ai trouvé les moyens d'invention et des 

• modèles de méthode: c'est plutôt dans les ouvrages de métaphysique, 
» de physique , d'histoire naturelle , de médecine. J'étais frappé , en lisant 
» quelques traités modernes de cette science, de la classification des maux 

• et des remèdes- Ne pourrait-on pas transporter le même ordre dans la 
» législation? Le corps politique ne pourrait-il pas avoir son anaiomie, 

• sa physiologie, sa nosologie, sa matière médicale f Ce que j'ai trouvé dans 
m les Tribonien, les Cocceji, les Blackstone, les Vattel, les Pothier, les 
» Domat, est bien peu de chose : Hume« Helvetius, Linnée, BergixMumi 
9 Cullen , m'ont été bien plus utiles. > 
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pose de diverses parties. Plus ces parties sont nobles et délicates 
dans leur organisation , moins elles se montrent à la surface , et 
plus lliomme tarde à en avoir conscience. Il en est de même du 
droit Chez tout peuple, la connaissance de l'organisation du 
droit, pénétrant de plus en plus dans la nature intime des choses, 
a été longue à acquérir. Exprimer le résultat des connaissances 
acquises, ou formuler le droit, tel est le fruit de cette activité 
appliquée à la connaissance du droit. C'est en partie Tœuvre du 
peuple, qui exprime sous forme d'adages les lois qu'il a obser- 
vées dans la pratique; c'est en partie aussi l'œuvre du législa- 
teur qui exprime et sanctionne le droit existant sous forme de 
sentiment ou de droit coutumier; c'est en partie enfin l'œuvre 
de la doctrine et de la pratique qui acquièrent la connaissance 
des dispositions de droit en vigueur ou de leurs conséquences. 
Cette triple action combinée tend à faire acquérir la connais- 
sance du droit; elle reste régie par la règle indiquée plus haut, 
que l'on n'acquiert que peu à peu la connaissance de la nature 
intime des choses que tout d'abord on commence k percevoir par 
leur surface extérieure. Nous allons le prouver, et en suivant 
l'esprit humain dans ce travail , nous apprendrons à connaître 
l'échelle de l'organisation du droit lui-même. 

Ce que l'esprit humain perçoit en premier lieu , ce sont les 
parties saillantes, extérieures, pratiques du droit, les parties 
dont Taction doit le frapper immédiatement : Us règles du droit. 
L'esprit voit quelque chose qui arrive et se répète constamment, 
il sent que cela doit arriver, il traduit cette nécessité en mots. 
Ainsi naissent les règles du droit. Mais ces abstractions sont 
bien inférieures à la réalité , à laquelle elles sont empruntées. 
Semblables aux premiers essais plastiques d'un peuple, elles ne 
nous donnent de la réalité qu'une image incomplète et gros- 
sière. Et de même qu'on ne saurait conclure de ces essais que 
les hommes et les animaux de cette époque fussent semblables 
& ces représentations imparfaites, de même on ne saurait 
admettre que l'ensemble des règles juridiques de la période 
d'enfance d'un peuple offre une image fidèle de son droit. Ce 
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ne sont que des contours grossiers , essentiellement destinés 
à être suppléés et complétés par Taspect de la vie. Entre 
eux et le droit tel qu'il s'applique en fait, il existe sous le 
rapport de la qualité aussi bien que de la quantité, là plus 
grande dissemblance. 

Cette assertion n*est-elle pas hasardée? Comment savons-nous 
en effet que le droit a eu une autre étendue et une autre teneur 
que ne nous l'enseignent les règles du droit qui nous ont été 
conservées? La réponse est simple. Pour reproduire exactement 
un objet, une double qualité est nécessaire : se le représenter 
fidèlement et le rendre fidèlement, ou en d'autres termes : le don 
d observation et le talent de représentation. Il faut donc, en ce qui 
concerne le droit, que celui qui l'expose sache trouver la véri- 
table quintessence du droit sous Tenveloppe bigarrée des rapports 
concrets de la vie, dont il doit extraire la règle. Dans la nature 
extérieure qui nous entoure, nous passons tous les jours, sans 
les voir, à côté de phénomènes importants. Le hasard seul , sou- 
vent, attire sur eux l'attention de l'observateur et le conduit aux 
découvertes les plus intéressantes. H en est de même dans le 
monde moral, et à un degré bien supérieur, car sur ce terrain, 
rien ne se perçoit que par les yeux de l'esprit. 

Dans ce monde nous nous trouvons en présence d'une organi- 
sation déterminée : nous sommes si bien habitués à la voir se 
continuer uniformément que nous ne songeons jamais à nous 
demander jusqu'à quel point cet ordre est purement factice et 
accidentel, ou juridique et nécessaire. Si par hasard quelqu'un 
trouble cet ordre en quelque point, notre attention s'éveille, 
nous nous demandons la raison de cet ordre établi. Faire cette 
question c'est la résoudre, c'est connaître. C'est ainsi que la 
connaissance du monde moral doit en quelque sorte au hasard 
ses plus riches découvertes. Pour un grand nombre de celles-ci, 
la solution a été moins laborieuse que la demande. La science 
qui ne voulait point interroger avant d'avoir une réponse bien 
claire à donner, a souvent vu le hasard lui-même poser nette- 
ment les questions qu'elle avait à résoudre. 
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La connaissance du droit s^acquiert péniblement et lentement : 
maintes choses échappent au regard de la science, même lors- 
qu'elle est au comble de sa maturité. Si grande qu'ait été lliabi- 
leté des jurisconsultes classiques de Rome, il existait cependant, 
même de leur temps, des règles du droit qui leur restèrent in- 
connues, et qui furent mises en lumière la première fois, grâce 
aux efforts de la jurisprudence actuelle : je les nomme les règles 
latentes du droit Cela est-il possible, nous demandera-t-on, en 
objectant que pour appliquer ces règles il fallait les connaître? 
Pour toute réponse, nous pouvons nous borner à renvoyer aux 
lois du langage. Des milliers de personnes appliquent chaque 
jour ces lois dont elles n'ont jamais entendu parler, dont le 
savant lui-même n'a pas toujours pleine conscience; mais ce qui 
manque à l'entendement est suppléé par le sentiment, par l'in- 
stinct grammatical (*). 



(*) Je ne puis laisser de rapporter ici la remarque faite par un linguiste 
dont j'aurai encore souvent à utiliser les travaux , dans le cours de cet 
ouvrage : Pott , Etytnologiséhe Forschungen au» detn Gehiete der Indo^ 
OermawLschen Sprachen,UnnA I, 1633, p. 146: « Cette myopie renversée 
» qui permet de voir les objets éloignés, mais non les plus proches, 
» se manifeste dana l'ordre intellectuel chezl*homme, surtout lorsqu'il 
» s'agit de la connaissance de sa langue maternelle. Pour l'étranger, 
» celle-ci présente au premier coup-d'œil une foule de singularités , dont 
» précisément à cause de l'habitude, celui qui la parle depuis son enfance 
» ne s'aperçoit jamais ou s'aperçoit très difficilement. L'attention du 
» premier est excitée par l'extérieur seul , tandis que chez le second c'est 
» la force de la volonté qui produit le désir d'observer. De là ce phéno- 
n mène très connu, qu'en règle générale on n'apprend à connaître sa 
» langue maternelle à fond , qu*après avoir appris des langues étrangères 

• et qu'il est presque plu» difficile de faire une grammaire de sa langue 
» maternelle^ que la grammaire d^une langue étrangère. Le plus g^nd lin- 
» guiste serait peut-être le plus mauvais grammairien et réciproquement. 

• Il en résulte que nous devons combattre la folie de- ceux qui tiennent 

• pour sacrée, partout et toujours, l'autorité d'un grammairien national. 
» Maia il y a des Béotiens de cette espèce, et on a beau les chasser à coup 
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La découverte des règles du droit existantes a donc pour con- 
dition le don d'observation. Il est évident cependant que cette 
faculté d'observation est plus ou moins développée selon la di- 
versité des temps et des individus, et que sa mesure dépend du 
degré de culture intellectuelle de l'observateur. Nous ne sommes 
pas injustes, par conséquent, lorsque nous disons aux peuples 
incultes et grossiers : vous n'avez compris que la plus petite 
partie du monde juridique qui vous entoure; l'autre partie 
échappe à votre intelligence et ne vit que dans votre sentiment; 
vous vivez dans des rapports juridiques sans connaître la nature 
de ces rapports; vous agissez d'après des lois que nul de vous 
n'a exprimées; les règles de droit dont vous avez connaissance, 
ne sont que des échappées de lumière isolées que le monde du 
droit réel projette dans votre entendement. 

Nous avons indiqué comme seconde qualité nécessaire pour 
établir les règles du droit, le pouvoir de les formuler, ou la puis- 
sance de donner aux règles découvertes l'expression qui leur 
convient. Cette qualité suppose la connaissance exacte des rè- 
gles. Celle-ci seule ne suffit point cependant; bien des notions 
apparaissent claires et distinctes à notre esprit, et cependant 
nous ne pouvons les traduire en paroles que de la façon la plus 
incomplète. Tout droit, même le plus parfait relativement, nous 
offre des exemples de formules fausses, c'est-à-dire d'erreui's 
résidant non dans les dispositions elles-mêmes, mais dans leur 
expression : preuve de la haute difficulté de l'opération dont il 
s'agit ici (^). Si donc aux époques de la plus haute maturité 
intellectuelle. Ton ne réussit pas toujours à donner sa formule 
exacte à une règle juridique, combien cette faculté ne doit-elle 



» de bâton, ils reviennent toujours à la charge. » — Au lieu de langue 
et de grammairien nationaux y écrivons les mots droit et jurisconsulte 
nationaux, et nomine mutato narratur fabula de te. 

(*) Observation souvent faite par les jurisconsultes romains. Y. par ex.., 
L. 1, L. 202 de R. J. (50.17), L. 32 pr. de usur. («B.l), L. 1 pr. de reg. 
cat. (84.7) 
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pas rester imparfaite chez une génération moins habituée encore 
au travail mental? Quelle çrande différence rCy a^t-il point, par 
conséquent, ici, entre le droit réel et le droit formulé. La formule 
sera tantôt trop étroite, tantôt trop large; tantôt les conditions 
essentielles de la règle seront passées sous silence, soit qu^on 
n'y ait pas songé, soit qu'on les ait considérées comme évidentes 
par elles-mêmes ; tantôt la règle sera conçue d'une façon générale 
sans faire mention des modifications nécessaires; tantôt elle 
apparaîtra liée à une espèce particulièrement saillante, tandis 
que par sa valeur pratique elle concerne le genre tout entier, eta 

Cette différence entre le droit formulé et le droit réel est 
autant quantitative que qualitative, eztensive autant qu'inten- 
sive. En d'autres termes, à côté des règles expresses du droit il 
y a les règles Uxtentes. Les règles expresses elles-mêmes n'ont 
pas toujours une formule adéquate, de sorte qu'il est au pouvoir 
de la théorie d'accroître, au moyen du droit existant, la somme 
des règles juridiques et môme de perfectionner celles-ci. Cette 
différence varie selon la diversité du temps et des peuples; elle 
n'est pas déterminée seulement par le degré de civilisation, 
mais aussi par la variété des facultés naturelles et du talent 
inné. Certains peuples sentent moins la nécessité d'avoir 
conscience de leur droit et de le fixer extérieurement; d'autres 
sont a priori animés de cette tendance et possèdent les dispo- 
sitions naturelles nécessaires à cet effet. C'est bien plutôt dans 
la qualité ou la perfection des règles du droit, que dans leur 
quantité ou leur nombre que se révèle ce don d'expression dont 
nous nous occupons; en cette matière, la fécondité peut même 
souvent être prise pour un signe de faiblesse ('®). 

Cette différence entre le droit formulé et le droit réel varie 
selon le degré de civilisation, mais elle ne s'efface jamais entiè- 
rement. Jusqu'aujourd'hui du moins, l'expérience a démontré 



' (**) Nous le proaverons plus loin en traitant du côté systéxnatiqae du 
droit. 
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que le droit est une source inépuisable, où la pratique et la 
théorie puisent sans cesse des règles subjectivement neuves, 
€*est-à-dire restées jusqu'ores inconnues, et les formules de tous 
les temps se sont montrées jusqu^à Theure actuelle susceptibles 
de développement et de perfectionnement. 

Il est à peine besoin de dire que les formules purement doctri- 
nales sont constamment remaniées et prennent tous les jours des 
formes nouvelles. Mais il est utile, pour les personnes étrangères 
au droit , de faire remarquer qu'il en est de même des règles 
exprimées dans les lois, non seulement — ce qui va de soi — 
lorsque le législateur lui-même redresse ses erreurs, mais en- 
core, sans rintervention du législateur, sur le terrain de la 
doctrine pure. Cela se fait en partie au moyen de Finterpréta- 
tion, qui fixe le sens véritable de la loi, et Toppose à une rédac- 
tion trop étroite ou trop large , en partie par l'extension analo- 
gique. Celle-ci contient un développement de la loi, en ce sens 
qu'elle enseigne que la disposition légale a été erronément 
limitée à un état de fait non essentiel, à une espèce isolée, au 
lieu d'être appliquée au genre tout entier, et qu'elle doit, par 
conséquent, être étendue au-delà des limites étroites qui lui ont 
été assignées ("). 

Arrivés ainsi à cette conclusion qu'entre le droit objectif, tel 
qu'il existe et est appliqué, et son expression sous la forme de 



(<*) n y aara le plus souvent lieu à l'extension par analogie , lorsqu'à 
l'époque de la publication de la loi on ne connaissait encore que certaines 
espèces isolées du genre , et que depuis il en a surgi d'autres. Par exemple, 
une loi ancienne parle , à propos de fausse monnaie , d'argent monnayé, et 
dans la suite , on orée le papier-monnaie. Pour étendre la loi à ce dernier, 
la doctrine part de cette idée : la loi a eu pour objet le genre : argent 
(instrument d'échange publiquement certifié), mais elle paraît être liée à 
une espèce (argent métallique), parce qu'au temps de sa confection , le 
genre et cette seule espèce se confondaient. Son objet essentiel n'était 
point ce qui distingue l'espèce (le métal), mais ce qui est commun au 
genre (l'argent). Voyez III, p. 30 ss. 

TOMX I 3 
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règles de droit , il n'y & point une concordance complète , il £Eiat 
que nous répondions & une question qui s^est assurément pré- 
sentée à Tesprit de plus d'un lecteur. On pourrait croire, en 
effet, que ces formules juridiques défectueuses doiyent exercer 
une influence défavorable sur le droit lui-même. Or, cela est-il 
vrai ? n faut distinguer. Ce danger est moindre aux époques où 
les formules sont le plus imparfaites, parce que Tart de for- 
muler le droit est encore dans l'enfance. En effet , partout où 
l'application de ces formules conduirait à un conflit entre le 
droit, tel qu'il vit objectivement dans la réalité et subjective- 
ment dans le sentiment et dans la pensée, cette dernière inter- 
vient pour les rectifier (**). Entre les règles du droit et le droit 
réel existe le même rapport qui est indiqué par un jurisconsulte 
romain (") pour les reffvîae juris : régula est , quae rem , quae est, 
BBEVITEB enarrat: NON UT EX REGULA JUS SUMATUR, sed ex 
jure^ QUOD EST, régula fiât. Il importe aussi de remarquer, 
d'une part, que les relations juridiques sont relativement peu 
compliquées dans ces temps primitifs; d'autre part, que ces 
règles de droit apparaissent aux contemporains, qui ont tous les 
jours sous les yeux les relations juridiques concrètes pour les- 
quelles elles sont faites , sous un tout autre jour qu'à celui qui 
les observe & une époque plus avancée. Aux premiers, il su£Bt 
d'une esquisse incomplète, parce qu'elle reproduit en eux l'image 
entière, mais le dernier n'y aperçoit plus que des contours in- 
formes. On pourrait définir ces formules : le compte que se rend 
un peuple du développement de son propre entendement 
juridique. Quelque défectueuses, quelque inintelligibles même 
qu'elles soient pour quiconque ne se trouve point dans les 



0*) Je renvoie de nonvean ici à l'analogie du langage. Les règles gram» 
maticales erronées nuisent moins que jamais à Pusage de la langue , aux 
époques où l'art des abstractions grammaticales n'est encore que peu 
développé. 

(«») Paul, L. 1 de R. J. (60. 17). 
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conditions requises pour les comprendre, elles n^en sont pas 
moins complètement suffisantes pour celui qui sait y suppléer 
par sa propre conception de la vie et par le sentiment du droit 
commun & tous les hommes. 

Si le cours du temps diminue la fraîcheur et la vivacité de la 
perception immédiate du droit, Tinfluence de la théorie sur 
Tapplication du droit n'en devient que plus prépondérante: 
mais en même temps augmente aussi la possibilité de préjudices 
pratiques prenant leur source dans les erreurs commises par 
la théorie en formulant les règles de droit. Par bonheur, à 
mesure que la nécessité d'une expression théorique plus exacte 
du droit s'impose davantage, le pouvoir de Itd donner satis-> 
faction devient plus étendu. L'art de formuler le droit se rap- 
proche toujours de plus en plus du droit, il tend à transformer 
en un miroir fidèle, ce qui n'était qu'une ébauche dépourvue 
de formes. 

Quelle est maintenant la conclusion des observations qui 
précèdent , en vue du but que nous poursuivons ? Quelles sont 
les conséquences qui en découlent pour la méthode ? Nous en 
déduisons deux propositions, ou pour nous exprimer d'une 
manière plus exacte , une idée qui nous sera utile à deux points 
de vue différents. En effet, l'idée fondamentale que nous avons 
développée jusqu'ici , que les règles du droit ne sont que les 
points saillants pratiques et extérieurs du droit, mais qu'ils 
n'épuisent son contenu réel ni en étendue ni en intensité, cette 
idée fondamentale nous donne à la fois un avertissement et un 
encouragement. Elle nous avertit qu'il ne faut point identifier 
le droit d'une époque quelconque avec ses règles juridiques. 
Moins une époque est avancée, moins elle est apte à abstraire 
et à formuler, moins aussi nous devons nous attendre à trouver 
dans ses règles juridiques, comme dans ses premières gram- 
maires imparfaites, une représentation exacte de son droit ou 
de son langage. Fussions-nous même en possession de toutes 
ces règles, encore n'aurions-nous pas une image fidèle de son 
droit Ce qu'elles nous donnent, c'est la conscience qu'avait 
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cette époque de son droit, et non le droit lui-même. A cet 
avertissement vient se lier nécessairement Tinvitation à for- 
muler plus exactement le droit lui-même ou les règles du droit 
(puisque nous ne nous occupons ici que de cette partie), et à 
mettre en lumière les règles latentes. 

Ce paraît être, au premier abord, une bien grande témérité 
de la part de l'historien, vivant plusieurs milliers d'années plus 
tard, de prétendre, le premier, assigner leur véritable forme 
aux règles de droit du passé. Il est paradoxal en apparence, de 
vouloir découvrir une règle de droit longtemps après qu'elle a 
cessé d'exister. Mais cela est-il si téméraire en réalité? Que 
d'événements historiques ne sont compris pour la première fois 
que longtemps après qu'ils se sont passés! Que d'individus ne 
sont appréciés à leur véritable valeur que lorsque depuis long- 
temps la tombe s'est refermée sur eux ! Toute époque est une 
énigme que la postérité seule a le pouvoir de résoudre. Si le 
regard de la postérité ne portait pas plus loin que celui des 
contemporains, l'histoire serait ime science morte, condamnée 
à une étemelle immobilité. Elle pourrait se contenter de faire 
imprimer, pour toutes les époques, les récits journaliers des 
événements. J'ose revendiquer pour l'historien du droit les 
mêmes prérogatives dont jouit l'historien qui , soumettant ses 
sources à la critique, se crée une image indépendante du passé. 
Les formules traditionnelles du droit du passé sont les poteaux 
indicateurs et non les bornes de ses recherches. 

Faisons maintenant un pas en avant dans l'examen de la 
structure de Torganisme juridique. Les règles du droit dont 
nous nous sommes occupés jusqu'ici, se déduisent par voie d'ab- 
straction de l'examen des relations de la vie, elles sont faites 
pour en exprimer et en fixer la nature intime. Il faut souvent 
le concours de plusieurs de ces règles pour établir la forme 
juridique d'une seule relation de la vie; elles trouvent alors 
dans ce but commun leur point de réunion, elles l'entourent 
comme les muscles entourent les os. La relation de vie ainsi 
traduite en forme juridique, peut être à son tour dans un rap- 
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port de dépendance envers une autre relation, avec laquelle 
elle est connexe : par exemple comme phase ou moment tran- 
sitoire de cette dernière, témoin Tacquisition ou la perte des 
droits vis-à-vis des droits eux-mêmes; ou comme conséquence, 
témoin la succession de Théritier dans les dettes de son auteur, 
à regard de Tadition de l'hérédité; ou comme espèce d'un 
genre, témoin le contrat de vente, en regard des contrats en 
général, et ceux-ci vis-à-vis des obligations. De cette manière, 
les divers rapports juridiques de la vie, qui comme tels, peuvent 
être l'objet d'un examen séparé, se réunissent autour de quel- 
ques grandes unités systématiques : les institutions juridiques. 

Celles-ci, pour employer un langage figuré, nous représentent 
l'ossature du droit, à laquelle se rattache sa substance entière, 
composée des règles du droit 

La mission de la science est d'étudier cette disposition des 
membres du droit, et de chercher la véritable place des plus 
petits aussi bien que des plus grands. Ce côté systématique 
de la jurisprudence est infiniment plus important qu'il ne 
paraît au premier abord; aussi en ferons-nous l'objet d'un 
examen spécialement approfondi. 

La grande importance de cette mission de la jurisprudence 
ne résulte point de ce que l'on ne saurait comprendre le droit 
sans connaître sa connexion systématique, car tel est le cas 
pour tout objet de l'entendement. D'autre part, il est devenu 
superflu, aujourd'hui, de faire remarquer que le système, en 
matière de droit comme pour toute autre branche de connais- 
sances, ne doit pas être un ordre artificiellement appliqué à 
l'objet, mais un ordre que l'on extrait du fond même de l'objet. 
Le premier est une disposition étrangère à l'objet et dans 
laquelle on le fait entrer avec violence; c'est un réseau que 
l'on peut jeter aussi bien sur tel droit que sur tel autre, qui 
entrave, plutôt qu'il ne facilite, l'intelligence de la structure 
de l'objet individuel. Qui dit système, dit ordonnance interne de 
la chose même. Tout système est donc parfaitement individuel, 
chaque droit à son système propre qui ne convient point aux 
autres. 
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L'esprit systématique appliqué au droit présente cette parti- 
cularité qu'il ne sert pas seulement, comme dans les autres 
sciences, à mettre chacune des parties à sa vraie place, mais ce 
procédé de forme exerce encore une réaction sur le fond même 
de Tobjet auquel il s'applique; il s'opère par son moyen une 
transformation interne des règles du droit. Réunies en quelque 
sorte en une agrégation plus élevée, les règles du droit dépouil- 
lent leur forme de commandements et de défenses, pour revêtir 
celle d'éléments et de qualités des institutions juridiques. C'est 
ainsi que naissent, par exemple, les définitions des institutions, 
les conditions constitutives des actes juridiques, les qualités 
des personnes, des choses, des droits, les divisions de toute 
espèce, etc. L'homme étranger au droit, habitué à se repré- 
senter une règle juridique sous une forme impérative, ne peut 
comprendre qu'une grande partie du système juridique puisse 
se dépouiller entièrement de cette apparence; il admettra 
moins encore, que les définitions, les divisions, etc., en un mot 
la logique dogmatique, renferment une importance pratique 
plus intense que les règles du droit. Cette logique du droit est 
en quelque sorte la fleur, le précipité des règles du droit; une 
seule définition bien faite peut comprendre le contenu pratique 
de dix règles antérieures. Citons quelques exemples et commen- 
çons par quelques propriétés des choses, dont on ne dirait 
nullement qu'elles doivent leur origine à des règles du droit, 
et qu'elles n'ont fait que se convertir de nDuveau en règles 
juridiques. 

Le premier exemple d'une conversion pareille se trouve dans 
la division des choses en res in commercio et extra commercium. 
La règle de droit qui se cache sous cette division, c'est qu'il y a 
certaines choses qui sont complètement soustraites à la puis- 
sance privée. Cette conversion est plus difficile à reconnaître 
dans la division des choses en choses composées et simples, 
choses divisibles et indivisibles, car cette division ne concerne 
pas une qualité juridique, mais une simple qualité naturelle des 
choses. Elle présente cependant une efficacité pratique; elle ren- 
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ferme, par exemple, la règle suivante : lorsqu'une chose est 
Jointe à une autre de telle ou telle qualité, tous les rapports juri- 
diques qui régissaient d'abord la chose jointe s'éteignent; si elle 
est de telle ou telle qualité, la possession seule s'éteint, la pro- 
priété et les autres droits continuent; aussi longtemps que dure 
la réunion, le propriétaire de la chose composée se trouve dans 
tel ou tel rapport avec les parties qui la composent; si la réunion 
cesse, il arrive teUe chose de la possession et de l'usucapion , et 
telle autre chose de la revendication et de la propriété, etc. En un 
mot, il y a beaucoup de questions pratiques nées de la décom- 
position d'une chose en plusieurs, ou de la réunion de plusieurs 
«n une, qui peuvent être résolues médiatement par le dévelop- 
pement des qualités des choses dont il est ici question. 

Citons encore comme exemple la définition d'un droit quel- 
conque, par exemple du gage. On le définit ainsi : le droit 
de gage est un droit sur la chose d'autrui, par lequel on peut 
la vendre et en employer le produit à acquitter une créance. 
Cette définition renferme les règles de droit suivantes : 1) la 
convention qu'un créancier pourra vendre la chose d'autrui pour 
éteindre sa créance est juridiquement valable; 2) si la chose 
sort de ses mains , il a une action contre le tiers possesseur en 
restitution de cette chose (in rem actio); 3) la chose donnée 
en gage doit être la chose d'autrui, on ne peut avoir de droit 
de gage sur sa propre chose, et ce droit s'éteint par consé- 
quent, lorsque le créancier acquiert la propriété de la chose 
ongagée; 4) l'existence d'une créance est une condition du droit 
*\e gage, il s'ensuit que ce droit s'éteint lorsque la créance vient 
.1 s'éteindre et qu'il ne naît que s'il existe une créance, etc. 

Cette conversion des règles du droit en définitions juridi- 
ques est ce qui différencie le développement et l'intuition 
scientifiques du droit, de son exposition dans un code. Le légis- 
lateur peut se borner à établir ses volontés dans leur forme 
originaire, immédiatement pratique; la science au contraire 
n'a pas seulement la mission d'expliquer et de coordonner ces 
volontés; elle doit aussi les réduire en éléments logiques de 
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son système. Le législateur nous offre pour ainsi dire des corps 
composés, qui ne Fintèressent que par leur utilité immédiate, 
la science au contraire en entreprend Tanalyse et les résoud 
en corps simples. C'est dans cette opération que l'on voit 
que des règles en apparence hétérogènes ont été composées 
àFaide des mêmes éléments, et qu'elles peuvent dès lors être 
effacées; que mainte règle ne diffère d'une autre qu'en un seul 
point, et qu'il suffit d'indiquer ce dernier; que mainte règle se 
compose uniquement de plusieurs éléments dont la notion est 
simple, et qu'il suffit par conséquent de réunir ces éléments 
pour obtenir la règle. Par une analyse pareille s'acquiert la 
connaissance de la yéritable nature des règles du droit; elle 
offre cet avantage, que la science au lieu d'une foule innom- 
brable de règles les plus diverses, obtient un nombre déterminé 
de corps simples, au moyen desquels elle peut recomposer 
lorsqu'elle le veut, chacune des règles du droit (**). La simpU" 
fication n'est pas le seul avantage que présente cette analyse. 
Les définitions ainsi acquises ne sont pas de simples décompo- 
tîons des règles de droit proposées, au moyen desquelles on ne 
peut reconstituer que ces règles mêmes; mais cette analyse a un 
mérite bien plus précieux, en ce qu'elle fournit la possibilité d'ac- 
croître le droit au moyen du droit lui-même, de l'agrandir par 
ses propres forces intrinsèques. La combinaison des divers élé- 
ments permet à la science de créer de nouvelles notions et de 
nouvelles règles. Les notions juridiques sont fécondes, elles 
s'accouplent et en engendrent d'autres. Les règles du droit, 
comme telles , n'ont point cette force génératrice , eUes sont et 
restent elles-mêmes jusqu'à ce qu'elles aient été réduites à leurs 
éléments simples et qu'elles aient été placées ainsi, en ligne 



('*) n peut y avoir , il est vrai , des dispositions qu'il est complètement 
impossible de décomposer; ce sont des prescriptions purement positives 
qui résistent à tous les efforts de la science et que l'on ne peut inscrire 
que comme règles , à la place qui leur convient dans le système. 



MÉTHODE. — NOTION DU DROIT. § 3 41 

^ m 

ascendante comme en ligne descendante dans des rapports de 
parenté avec d^autres; en d'autres termes jusqu'à ce qu*elles 
puissent témoigner de leur descendance d'autres notions, et en 
créer à leur tour de nouvelles, tirées de leur propre sein (*'^). 
Nous avons examiné jusqu'ici l'influence que cette analyse et 
cette ordonnance systématique des règles du droit exercent sur 
le droit même. Elle consiste, en un mot, à élever les régies du 
droit au rang d'éléments logiques du système. Mais cette opéra- 
tion a pour la vie, aussi, la plus haute importance. Elle nous 
fournit, pour ainsi dire, les réactifs simples pour les faits 
concrets de la vie, qui sont infiniment compliqués. Celui qui 
voudrait les résoudre, armé seulement des règles du droit, 
serait dans un continuel embarras, car la vie a de si inépuisa- 
bles combinaisons , que la casuistique la plus riche d'un code 
paraîtrait toujours mesquine en présence de ses espèces tou- 
jours renouvelées. Au contraire, avec ce petit nombre de réac- 
tifs, nous résolvons chaque cas qui se présente. Je pourrais me 
servir d'une autre comparaison encore, et appeler cette structure 
systématique ou logique du droit, Talphabet du droit. Le rap- 
port qui existe entre un code conçu casuistiquement et un droit 
réduit à sa forme logique, est le même qui existe entre la 
langue chinoise et la nôtre. Les Chinois ont pour chaque idée 
un signe particulier, la vie d'un homme suffit à peine pour les 
connsdtre tous, et les idées nouvelles réclament d'abord l'inven- 



C) Pour en donner un exemple, supposons qu'un législateur nouveau 
ait à remanier le droit de gage toat entier. La mission de la Science con- 
sistera à décomposer tout d'abord le droit de gage en ses deux éléments : 
l'élément réel (droit sur la chose d'autrui) et l'élément obligatoire (les 
rapports personnels de créance entre le créancier gagiste et le débiteur). 
Elle recherchera ensuite à quelle modification est soumise dans cette 
combinaison qui forme le droit de gage , l'idée du droit sur la chose et 
l'idée de la créance. Cette modification deviendra alors l'élément spécifi- 
que du droit de gage, élément qui seul aura besoin d'une élaboration 
ultérieure et dans lequel se trouve le principe générateur du droit de gage. 
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tien de signes nouveaux. Nous, au contraire, nous possédons un 
petit alphabet au moyen duquel nous pouvons composer et décom- 
poser tous les mots. II est facile à apprendre et ne nous fait jamais 
défaut Un code casuistique contient pareillement une foule de 
signes pour des cas particuliers déterminés. Un droit réduit à 
ses éléments logiques, nous offre au contraire Talphabet du 
droit, au moyen duquel nous pouvons déchiffrer toutes les moda- 
lités nouvelles de la vie, si extraordinaires qu*elles puissent être. 

Ces explications fournies, on comprendra l'observation que 
nous avons faite plus haut, que la quantité des règles du droit 
est un signe de faiblesse. Elle dénonce l'impuissance de la force 
digestive intellectuelle, Tabsence de la force nécessaire pour 
extraire la quintessence logique de la somme des règles, et 
pour convertir celles-ci en chair et en sang. C'est cette force 
précisément que possède la jurisprudence; elle constitue sa pro- 
priété caractéristique, et son application continuelle aux règles 
du droit est pour elle un devoir inéluctable (^*). 

Remontons maintenant jusqu'à notre point de départ, et 
faisons l'application des conclusions auxquelles nous avons 
abouti. Nous possédons une compréhension plus large de l'orga- 
nisme du droit; nous savons que la plupart des règles du droit 
sont susceptibles de devenir des éléments logiques du droit; 
ceux-ci, à leur tour, vont se ranger dans des catégories supé- 
rieures, de sorte qu'il ne reste plus que fort peu de chose des 



(**) Le Précis de* notions historiques sur la formation du corps des lois 
russes^ S^ Petenbourg, 1833, jette une grande lumière sur ces points. 
Depuis le code de 1649, on avait publié 35,000 lois; de ce nombre il en 
manquait beaucoup dans les collections privées, qui coûtaient jusqu'à 
5,000 roubles , et pour certaines époques plus de la moitié. H y avait même 
une lacune de 48 années. Cela n'empêcha pas la commission de chercher 
dans le nombre insuffisant des lois, la raison de l'imperfection de l'état 
du droit (p. 86j ! La JTirispnidence ne prendra son essor, croit-elle , que 
lorsque tout ce chaos aura été organisé (p. 96, 100).— Il eût été bien plus 
sûr, de brûler la plus g^nde partie de ces vieux documents. 
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règles du droit proprement dites. Cette précipitation, comme 
nous Pavons appelée, des règles du droit en un système, n*est pas 
une question de goût individuel , elle n^est point le résultat de 
la mise eu œuvre scientifique des matériaux. Elle est Tœuvre 
du droit lui-même. Uétudier, en négligeant les règles du droit 
proprement dites, c^est abandonner Texamen incomplet et super- 
ficiel de la matière, c^est pénétrer dans son intelligence intime. 
De même que le système n*est point quelque chose d^extèrieur 
introduit dans Tobjet, mais n'est que son ordre propre, de même 
Tordonnance logique et la transsubstantiation des règles du 
droit, résultant en apparence d'idées systématiques préconçues, 
ne sont en réalité que Taffirmation de la véritable nature du 
droit. Le droit apparaît, à un œil exercé, comme un organisme 
logi(iue d'institutions et de définitions juridiques, à un œil 
moins exercé , il ne présente qu'un ensemble de règles. Le pre- 
mier de ces points de vue répond à la nature intime du droit, le 
second n'en inonlro que le coté extérieur, superficiel, consacré 
ù la vie pratique. 

Si, par rapport à ce côté extérieur du droit, nous avons été 
amenés à dire que la connaissance en est entourée de difficultés, 
et que, par suite, elle reste souvent imparfaite, cela est bien 
plus vmi encore loraciu'il s'agit de la structure logique du droit. 
La nécessité pratique immédiate ne conduit qu'à la connaissance 
des règles du droit. 11 faut qu'un peuple soit singulièrement bien 
doué pour pouvoir, de la connaissance de ces règles, s'élever de 
bonne heure jusqu'à la découverte de VcUpIiabet du droit. Nous 
verrons que c'est en cela précisément que s'est manifestée la pré- 
destination extraordinaire du peuple romain pour la culture de 
cette science. Les hautes difficultés que présentait cette méthode 
de traiter le droit étaient encore sensibles, même à l'époque des 
jurisconsultes classiques : Omnis definitio in jure civili disent- 
ilsO'), periculosa est: parum est ut non subverti possit ; c'est- 



(<T) L. 202 de R. J. (00.17). 
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à-(lire : toute définition créée au moyen des matériaux fournis 
par les règles du droit, est difficile. Il y a des cas où les juris- 
consultes classiques se déclarent impuissants & donner une 
définition exacte, et ils insistent sur la nécessité de s^en faire 
une idée en observant la vie (*•). 

Mieux que les contemporains, Thomme d'aujourd'hui com- 
prend le droit du passé : il lui est donné de se rendre compte 
de ce qui leur restait caché. S'ils ne lui ont livré qu'un amas de 
règles de droit, il s'en servira pour réédifier l'organisme logique 
du droit. S'ils ne lui ont découvert que le côté extérieur du droit 
consacré à la vie pratique, il s'appliquera à en découvrir la sub- 
stance logique intime. 



Faisons encore un dernier pas dans notre examen de l'orga- 
nisme du droit. Loraque nous considérons le droit d'un seul et 
même peuple à différentes époques, nous constatons que les 
institutions juridiques isolées (quel que soit du reste leur con- 
traste logique, par exemple le droit héréditaire, le droit des 
obligations, la tutelle, etc.), ont, pendant la même période, un 
certain point de contact, une ressemblance de physionomie, plus 
grande même, plus frappante que celle qui se retrouve constam- 
ment dans une seule et même institution , aux phases successives 
de son développement. Nous pouvons en conclure qu'il y a 
dans l'ensemble de l'organisme du droit certaines forces actives 
qui détenninent l'esprit, le caractère et la tendance des insti- 
tutions en particulier. Cette égalité des forces impulsives se con- 



(>') Par exemple dans la mora. L. 32 pr. de usuris (22.1)... nam difficilÎM 
ett hujus rei definitio. Divus qitoque Pius Thtllio Balbo rescripsit ; an mora 
fàctainteUigatur, neque constitutione ulla, neqiie jtiris auctorum quaeS" 
iUmededdi posse, cum sit magis facti, quamjuris. Mais si les formules 
des définitions des jurisconsultes romains sont quelquefois insuffisantes , 
ils ont toujours été pénétrés des définitions mêmes, comme en témoigne 
lu magistrale application qu'ils en faisaient. 
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cilié fort bien dans le monde moral, aussi bien que dans la 
nature, avec la diversité dans la forme de Texpression. Ainsi, 
la culture du droit romain prend son essor, au moment où la 
liberté romaine demeure victorieuse : les arbres fleurissent dans 
la vallée, quand la neige fond sur le sommet des montagnes. 
Dans les deux cas les phénomènes revêtent une diiïcrence exté- 
rieure; mais dans Fun cas comme dans Tautre, c'est une seule et 
même cause qui agit. Plus la force vitale est exubérante, et plus 
la forme sous laquelle elle se manifeste est variée; et récipro- 
quement, plus la première est languissante, plus la seconde 
estchétive. C'est ainsi qu'en droit, les mêmes forces peuvent 
restreindre telle institution et élargir telle autre , ou affaiblir 
celle-ci , tandis que celle-là se trouvera renforcée. 

Ce sont ces forces impulsives qui conservent réellement Tunité 
et rindividualitc de l'organisme. Sans elles le droit ne serait 
qu'une agrégation d'institutions séparées. Elles nous repré- 
sentent donc en quelque sorte le cœur de l'organisme juridique, 
d'où s'échappe un sang vivifiant et réchaufi'ant, qui va circuler 
dans tous les membres et leur donne ce caractère individuel, 
auquel on reconnaît que le droit est propre à tel peuple et à telle 
époque. Nous sentons dans chaque veine, tantôt vive, tantôt 
moins rapide, la pulsation des idées générales, des vues et des 
aspirations de ce peuple et de cette époque, apportant lentement, 
et d'une manière à peine perceptible leur aliment aux diverses 
institutions; celles-ci sont soumises elles-mêmes au change- 
ment du temps, et effectuent dans l'organisme tout entier un 
changement correspondant C'est l'élément psi/chiqtte du droit. 
Il est à son apparence extérieure comme l'âme est au corps. 
L'esprit du peuple et l'esprit de l'époque sont l'esprit du droit. 

Autant la connaissance de l'âme est plus difficile & appro- 
fondir que celle du corps, autant l'étude de cet élément psy- 
chique, de V esprit du droite est plus laborieuse que celle du 
corps du droit Tandis que les règles du droit se révèlent de 
prime abord, tandis que les institutions et les définitions du 
droit se dénoncent elles-mêmes dans leur application pratique» 
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les forces motrices du droit sont enfouies au plus profond de 
son essence intime. Elles n'agissent que peu à peu, s*iniiltrant 
il est vrai, dans Torganisme tout entier, mais ne se manifestant 
régulièrement nulle part d'une manière assez évidente pour 
qu*on doive nécessairement les apercevoir. Aucune nécessité 
pratique n'oblige à les connaître. Elles n'ont même rien de 
pratique. Ce ne sont point des règles, mais des qualités, des 
traits de caractère des institutions juridiques, idées générales 
qui par elles-mêmes ne sont susceptibles d'aucune application, 
mais qui ont exercé une influence déterminante sur la forma- 
tion des règles pratiques du droit. 

Nous ne devons pas nous étonner, après ces considérations, 
si ce côté du droit ne se révèle aux yeux de l'esprit que le plus 
tard et de la manière la plus incomplète. Nous ne devons pas 
nous étonner en* voyant si souvent les tendances et les idées 
mêmes, à la réalisation desquelles travaille une génération, lui 
rester cachées et ne se dévoiler qu'à une génération postérieure. 
S'il fallait constater la nature supérieure du droit, s'il fallait 
démontrer qu'il n'est pas l'œuvre des hommes, ni un simple 
produit de la réflexion , ce seul fait en fournirait la preuve : 
le législateur qui édicté une loi, ayant la pleine conscience 
du but qu'il veut atteindre et des intentions quil veut réaliser, 
ne peut se soustraire à l'idée que cette loi est bien son œuvre, 
qu'elle ne contient que ce qu'il a voulu y exprimer; et cepen- 
dant c'est l'esprit de son époque qui, à son insu, lui en glisse 
les matériaux dans les mains. Toute son action, tous ses elTorts, 
dont il ne perçoit pas lui-même l'unité et la nécessité, n'ap- 
paraissent à l'observateur qui vient ensuite, que comme un 
moment unique et absolu du développement universel du droit. 
Comme la plante qui, en apparence, n'absorbe rien du dehors, 
prend cependant toute sa nourriture dans la terre et dans 
l'atmosphère, de même tout droit emprunte imperceptiblement 
les éléments de sa vie au monde où il a ses racines et à 
l'atmosphère au milieu de laquelle il grandit Ce phénomène 
échappe, pendant qu*il s'opère, à la faiblesse de notre vue, 
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mais dès quHl est accompli , nous sommes en mesure de remon- 
ter des effets jusqu'à la connaissance de la cause. 

Si les observations qui précèdent sont vraies pour Page mûr 
des peuples, elles le sont bien plus encore pour leur enfance. 
Uhistorien peut réussir sans peine à trouver le mot de tous 
leurs mouvements et de tous leurs efforts, qui pour eux-mêmes 
restaient un secret. Dans toute institution juridique peuvent 
se déceler avec une évidence étonnante certaines vues nationales 
fondamentales, dont le peuple n'a cependant jamais eu con- 
science ou dont il n'a eu que le pressentiment. En effet, il n'est 
pas rare que ces idées non exprimées aient reçu, sous une 
forme voilée et mystérieuse, une expression féconde dans les 
mythes, l'étymologie, la symbolique, etc. : — pendant son som- 
meil le génie du peuple a fait un aveu, que nous ne lui aurions 
jamais arraché pendant qu'il veillait 

Il y a là un champ fertile pour l'activité de historien. Mais 
ne nous le dissimulons point, le terrain est glissant. Plus il s'y ' 
avance , plus il cherche à s'approcher du laboratoire de l'his- 
toire, et plus les formes qu'il rencontre sont nébuleuses et con- 
fuses , et plus il rencontre , au lieu de l'esprit qu'il poursuit , des 
feux follets qui cherchent à le détourner de son vrai chemin. 
Tel s'est occupé de rechercher l'esprit d'une chose que cet 
esprit a malicieusement entraîné hors des voies : au moment 
où il croyait l'avoir saisi, ce n'était plus qu'un fantôme qu'il 
étreignait; lui seul s'y était trompé. Il en est résulté que ces 
tentatives ont été discréditées chez une foule de personnes. Il est 
des esprits étroits qui ne croient qu'à ce qu'ils peuvent tou- 
cher. Ceux là restent fidèles à leur nature , lorsqu'ils ne voient 
dans ces spéculations qu'un vain jeu de l'imagination. On com- 
prend que cette appréciation se soit répandue parmi les prati- 
ciens. Thomas l'incrédule, qui, lui aussi, aimait mieux toucher 
que voir, serait plutôt leur patron , que Saint Ivon. 



Tandis que toute l'étude que nous avons faite jusqu'ici nous 
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a constammeiit conduits à la conclusion que le droit ne doit 
pas être confondu avec sa connaissance subjective, et qu^il im- 
porte, pour Fétudier, d'en examiner aussi les côtés internes et 
les parties latentes , la méthode dominante usitée pour étudier 
le droit se borne au fond à Fexposition dogmatique , c'est-à-dire 
& la reproduction des lois, des règles et des définitions que la 
tradition historique nous a transmises. Son éternel refrain pour 
le droit romain est V étude des sources, et la pensée la plus har- 
die qu'elle soit capable de concevoir est de ressusciter la pure 
théorie romaine. Si la chose était possible, elle jetterait par 
dessus bord tout ce qui n'est pas directement exprimé dans le 
droit romain. Elle ferait reculer notre éducation scientifique 
jusqu'à l'époque d'Ulpien et de Paul. Mais l'époque d'Ulpien 
et de Paul est passée pour toujours, et tous les efibrts du monde 
ne la ramèneront pas. Pour l'évoquer encore aujourd'hui , il faut 
avoir oublié que chaque époque doit être un original et non 
la copie d'un autre temps, que chaque époque peut et doit 
considérer le même objet historique sous le point de vue qui 
lui est particulier, à elle-même, et que de cette manière, à 
chaque nouvelle génération se dévoilent de nouvelles faces de 
cet objet. En présence de cette tendance, il est nécessaire de 
définir notre opinion avec plus de soin et d'assigner à l'étude 
dogmatique et historique du droit romain un but plus élevé 
que celui de reproduire simplement la doctrine des Ilomains. 



2. Physiologie de l'organisme juridique. — Ses fonctions dans la vie. — 
Réalisabilité formelle du droit. — Mission de l'historien en présence du 
droit du passé. 



4. Le but des organes se révèle dans leurs fonctions: les 
organes existent pour accomplir certaines fonctions. Leur orga- 
nisation toute entière est dirigée vers ce but. Cela est vrai 
pour l'organisme juridique comme pour l'organisme physique. 
En droit aussi, la connaissance des fonctions est nécessaire à 
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rintellîgence des organes. La physiologie est uécessaire à la 
véritable intelligence de Tanatomie. 

Juger d'un droit comme on le ferait d'un système philosophi- 
que serait donc une erreur profonde. Le droit ne doit point 
-être considéré au seul point de vue de son mérite intellectuel, 
de Tordonnance logique de ses membres et de son unité. Peu 
importe que sous ce rapport il paraisse un chef-d'œuvre, en cela 
ne réside point sa véritable valeur ; celle-ci git toute entière 
dans ses fonctions, c'est-à-dire dans la possibilité de sa réalisa- 
tion pratique. Qu'importe qu'une machine présente Taspect d'une 
<Buvre d'art, si comme machine elle est impropre à l'usage? 

Cette importance des fonctions du droit a cependant souvent 
été négligée. La raison en est que ce côté pratique du droit 
devient moins apparent à mesure que le droit se transforme, en 
^'élevant {comme nous l'avons dit au § précédent, p. 38) de son 
état inférieur d'agrégation de règles, jusqu'à son expression la 
plus élevée, celle d'ensemble de définitions. La forme impéra- 
tive des commandements et des défenses, les expressions : « telle 
chose sera, et de telle manière... éveillent presque nécessaire- 
ment la question : pourgitoi ? Mais il en est tout autrement dès 
que les règles du droit ont dépouillé cet aspect , pour se trans- 
former en idées ou définitions juridiques. Alors la critique 
s'attache plutôt à leur valeuf logique qu'à leur utilité pratique. 
€'est même une illusion facilement entraînante de croire qu'il 
est grand et élevé de traiter la matière du droit comme si elle 
était une émanation de principes préétablis , de croire que les 
principes du droit sont l'origine, qu'ils existent par eux-mêmes. 
La réalité est que la disposition logique toute entière des mem- 
bres du droit, quelque complète qu'elle puisse être, n'est qu'une 
chose secondaire, un produit du but auquel elle doit servir. Les 
principes ne sont même établis de telle ou de telle façon, que 
parce que cette forme seule satisfait aux besoins de la vie; et 
telle est la raison pour laquelle leur libre développement logique 
est fort souvent suspendu ou entravé. Sans cette influence, 

TOUS 1 4 
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la valeur logique du droit serait souvent supérieure, mais soil 
utilité pratique serait moins grande (**). 

La fonction du droit, en général, est de se réaliser. Ce qui. 
ne se réalise point, n*est point du droit. Dans le sens opposé, 
tout ce que produit cette fonction, est droit , même avant d'être 
reconnu comme tel (droit coutumier.) L'usage réel est la pre- 
mière consécration du droit, c'est le seul moyen certain de 
reconnaître le texte que la loi ou toute autre formule a établi. 
Il y a plus, il est en même temps le commentaire et la criti- 
que de ce texte. Usas longo tempore unus est leçum corrector,. 
comme dit Tite-Live (XLV, 32). Aucun code de lois, aucun 
recueil systématique du droit d'une époque ou d'un peuple 
quelconques ne sauraient donc être compris sans la connais- 
sance des conditions réelles de ce peuple et de cette époque. 
La vie seule nous apprend la raison de l'existence des règles 
du droit, leur signification, et nous fait connaître les obstacles- 
ou le secours que rencontre leur efficacité dans les circon- 
stances de la vie, etc. Le droit tel qu'il se montre à nous dans 
ses formules législatives est semblable au plan d'une machine; 
la meilleure explication , et la critique en même temps nous est 
offerte par la machine même , lorsqu'elle fonctionne ; alors plus 
d'un ressort inaperçu d'abord révèle sa profonde importance,. 



(**) Les Romains nommaient cette influence de la vie sur le dévelop- 
pement logique du droit : jiu singulare. Us nommaient la logique du 
droit : ratio ou régula juris. Y. p. ex. L. 16 , de leg^b. (1.3.) Jus sinoulare 
est, guod contra tenorem RATrONis propter aliquam unLFTATBM AncTO- 
BITATE CONSTITUBNTIUM introductum est. L. 15 ibid. In his , quœ cohtba 
BATiONBM JUBis constituta sunt, non possumus sequi BBGULAac JUBis. 
Les Romains contestaient avec raison an Jus singulare la productivité 
logique , afin que la brèche faite au droit ne devint pas plus grande qu'il 
ne fallait. Le jus singulare était appliqué dans toute son étendue pos- 
sible, mais ce n'était point un principe productif L. 14 ibid : Quod 
vero contra rationetn juris receptum est , non est producendum ad con— 
sequentias. 
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et plus d'un rouage très saillant, très nécessaire en apparence, 
devient assez superflu. La raison de Texistence de telle institu- 
tion et de sa forme se trouve dans le but et dans les besoins 
de telle époque déterminée. Dans les conditions établies par 
cette dernière, se rencontre la raison pour laquelle telle insti- 
tution est devenue possible et telle autre inutile. Cette idée 
que nul droit ne peut se comprendre si ce n'est au point de 
vue de la vie réelle , n'a pas besoin de justification même pour 
ceux qui sont étrangers au droit (*®). Je dois entrer cependant 
dans quelques explications au sujet d'une propriété du droit 
qu'exige son but de réalisation. Je veux parler de la réalisàbilité 
formelle du droit (**)• 

Je distingue la réalisàbilité matérielle du droit de sa réalisà- 
bilité fbrmelle. Par la première , j'entends l'utilité ou l'oppor- 
tunité des dispositions du fond du droit. Elle est naturellement 



(**) Je me permettrai seulement encore de faire remarquer le rapport 
qui existe i>oar les institutions juridiques particulières , entre leur struc- 
ture ou leur anatomie, et leurs fonctions. Il peut y avoir des institutions 
de structure anatomique différente avec des fonctions identiques ou sem- 
blables, par exemple le legs et la donatio moriis causa, Poppignoration 
du droit ancien en forme de /Iducia (transfert de la propriété) et le pignxis 
du droit nouveau , la cession et la délégation , la curatelle et la tutelle , 
l'extinction de l'action et la perte du droit par la prescription d'autrui, etc. 
Au contraire , la structure peut être semblable ou rester essentiellement 
la même pour une seule et même institution , et les fonctions être très di- 
verses , comme par exemple dans la constitution républicaine qui con- 
serva sa structure anatomique (peuple , sénat, magistrat), sous les pre- 
mières années de l'époque impériale. — Notre méthode juridique attache 
malheureusement trop de poids à la structure anatomique des institutions 
et trop peu à leurs fonctions. A ce point de vue Puchta , par exemple , 
est logique lorsqu'il place la tutelle dans le droit des obligations. 

(**) Pour la suite des idées, je reproduis ici sans la modifier, toute 
l'explication qui suit, tirée de la première édition , bien que j'aie traité 
le même objet pour la seconde fois dans la théorie de la technique (tome 
III , p. 15 ss.) , sous le nom de praticabilité du droit. 
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tout à fait relative, déterminée qu^elle est par le rapport, relevé 
plus haut, qui existe entre le droit et la yie par suite des 
exigences deTépoque, du caractère particulier du peuple, et 
par suite des conditions mêmes de la vie. Par réalisabilité for- 
melle, au contraire, j^entends la facilité et la sûreté de l'appli- 
cation du droit abstrait aux espèces concrètes. Selon que cette 
opération demande une dépense plus ou moins considérable de 
force intellectuelle , selon que ses résultats sont plus ou moins 
certains, je dirai qu'il y a une réalisabilité formelle plus ou 
moins grande. Non point que j'entende par là la facilité ou la 
difficulté que l'on rencontre à comprendre les règles du droit 
qu'il faut appliquer. Du moment qu'une règle de droit a été 
une fbis exactement comprise , la tâche est accomplie et il n'y 
a plus lieu d'y revenir pour chaque cas particulier. La tâche 
dont la facilité ou la difficulté est ici en jeu , concerne t appli- 
cation de la règle, la transformation de la règle abstraite en 
droit concret , et cette tâche se renouvelle à chaque cas parti- 
culier. Appliquer une règle de droit, c'est discerner et expri- 
mer concrètement, ce qu'elle propose abstraitement. Or, cette 
opération peut présenter une facilité très grande, tout aussi 
bien qu'elle peut être hérissée de difficultés. L'habileté et la 
rectitude du jugement {diagnostic juridique) de celui qui doit 
appliquer la règle ont bien ici une grande influence, mais la 
difficulté ou la facilité objective d'application d'une règle est 
déterminée par la règle elle-même , selon que ses dispositions 
sont liées à des critériums difficiles ou faciles à reconnaître. 

Toute règle du droit attache à une hypothèse déterminée 
(«si quelqu'un a fait ceci ou cela»), une conséquence déter- 
minée (c dans ce cas, il arrivera ceci ou cela ») {**). Appliquer 



(**) Cette forme (si... dans ce cas) est la plus simple et la plus claire; 
elle est au fond de toute règle de droit bien qu'elle ne soit pas toujours 
expressément employée. Par exemple : les mineurs resteront sous tutelle 
jusqu'à i'&ge de 25 ans, les fidéjussions des femmes sont nulles , etc. 
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la règle, c'est donc : !<> rechercher si Thypothëse se réalise dans 
Tespèce concrète; et 2* exprimer d^nne manière concrète, la 
conséquence purement abstraite; par exemple évaluer en 
argent le dommage que quelqu'un doit réparer. On le com- 
prend , la teneur de cette hypothèse et de sa conséquence est 
d'une importance très grande. Prenons pour exemple la ma- 
nière de traiter Tinjure dans le droit romain ancien et dans 
le droit nouveau. Dans le droit ancien, la conséquence de 
rinjure, c'est-à-dire sa peine, consistait en une amende dé- 
terminée (25 as), dans le droit nouveau elle était laissée à 
Tappréciation du juge. Là, du moment qu'il était établi qu'une 
injure avait été commise, la conséquence (condamnation 
à 25 as) s'ensuivait d'elle-même. Ici, au contraire, il fallait 
encore calculer soigneusement les circonstances individuelles 
du cas , c'est-à-dire la position sociale de l'offenseur et de l'of- 
fensé, le temps, le lieu, etc., et la fixation de la peine pouvait 
souvent offrir de grandes difficultés au juge. Quant à « V hypo- 
thèse»^ il est également évident que si elle a pour objet la 
• lésion de F honneur», d'une manière générale, la recherche 
de Texistence de cette hypothèse dans l'espèce concrète dont il 
s'agit est beaucoup plus difficile que si , comme dans plusieurs 
lois anciennes , elle se réfère à un fait déterminé , extérieur et 
facile à reconnaître, par exemple : « si l'on a frappé quelqu'un, 
si on l'a accusé d'un délit , etc. » 

Plus les conditions et les conséquences d'une règle du droit 
sont déterminées d*une manière générale et interne et plus il 
est difficile de les reconnaitre d'une manière concrète. Plus 
elles sont concrètes et extérieures et plus il est facile de les 
reconnaître. Cette facilité de reconnaître concrètement les ab- 
stractions du droit est dans la pratique plus importante que 



L'hypothèse est ici ? si quelqu'un n'a pas encore atteint l'âge de 26 ans , 
si une fidéjussion a été contractée par une femme, la conséquence est la 
suivante : dans ce ccu , il sera sous tutelle , etc. 
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la perfection logique du contenu abstrait du droit. Telles dis- 
positions qui au fond sont grossièrement charpentées, mais 
qui sont rattachées à des critériums extérieurs, faciles à recon- 
naître in concreto, l'emportent au point de yue pratique sur 
des règles du droit à Fabri de toute critique sous le rapport 
du fond et de la forme, mais dont on a négligé la réalisabilité 
formelle. En effet, Timportance de cette dernière qualité n'est 
pas seulement de faciliter, de simpli/ier et par conséquent cTac* 
céUrer l'application du droit, mais encorer d'assurer la réalisa- 
tion uniforme du droit. Plus les caractères propres à classifier, 
sont extérieurs et saillants, plus il y a de chance pour que 
chaque point soit exactement classé; au contraire plus ces 
caractères sont internes , et plus augmente le danger des erreurs. 
La facilité d'application exerce sur le développement logique 
du droit une influence déterminante. Elle contraint souvent les 
idées juridiques à abandonner une partie de leur pureté primi- 
tive, pour revêtir une forme qui les rend plus facilement ma- 
niables en pratique. Ce qu'elles perdent d'un côté, elles le 
regagnent avec usure de l'autre. Pour éclaircir ce point , nous 
prendrons l'exemple de la capacité personnelle civile et poli- 
tique (majorité et droit électoral). Supposons qu'un législateur 
veuille la i-égler légalement , et qu'il parte de cette idée : sera 
majeur celui qui possède le discernement et la fermeté de carac- 
tère nécessaires, pour régler lui-même ses affaires ; sera électeur 
et éligible celui qui a la capacité et la volonté de contribuer au 
bien de l'état. Quelque juste que soit cette idée, il n'en serait 
pas moins absurde de l'ériger en loi sous cette forme abstraite , 
on perdrait un temps et des peines infinis à discerner dans 
chaque espèce concrète l'existence de ces conditions. Ce légis- 
lateur créerait une source inépuisable de controverses, il ouvri- 
rait un libre champ à l'arbitraire du juge. L'application la 
plus irréprochable de sa loi ne serait pas à l'abri du reproche 
de partialité qu'il aurait lui-même provoqué. Comment le légis- 
lateur évitera-il cet écueil? Au lieu de ces conditions, il en 
fixera d'autres, qui ont avec celles-là une certaine connexité 
régulière quoique non nécessaire , mais qui ont sur elles l'avan- 
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iage de pouYoir être reconnues concrètement d'une manière 
plus facile et plus sûre ; par exemple, Page accompli de 25 ans 
pour la majorité, la possession d'une certaine fortune, lexer- 
cioe de certaines professions , etc , pour Télectorat. Cette dévia* 
lion de Tidée législative originaire, cet échange d'une hypothèse 
éyidemment plus exacte sous le rapport abstrait, contre une autre 
moins exacte et moins adéquate , mais plus facile à reconnaître 
en pratique, est donc commandée par le but du droit, en vue de 
la fjEUîilité et de la sûreté désirables pour son fonctionnement. Il 
peut arriver, çà et là , dans l'application , qu'il en résulte des 
malentendus, que la majorité ou l'électorat, dans notre exem- 
ple, soient refusés ou accordés dans des cas particuliers, où ils 
ne le seraient point d'après l'idée abstraite ; mais il n'en fau- 
drait pas moins donner la préférence à ce mode de procéder 
au point de vue des nécessités de la vie. Ce point de vue, en 
droit, est le seul décisif. 

L'idée de la réalisabilité formelle du droit est donc un prin- 
cipe étranger à la logique interne des notions juridiques, qui 
en modifie ou en entrave souvent le libre développement. Ce 
principe oblige à faire ressortir le fond intime des notions , à 
rechercher, pour les distinctions et les notions internes, des cri- 
tériums extérieurs aussi adéquats que possible, en un mot il 
conduit à établir une symptomatique du droit. Comme consé- 
quences de ce principe , outre la manifestation extérieure des 
« conditions » dont il vient d'être parlé , et celle de leurs ré- 
sultats (*>) qui marche de pair avec elle, on peut citer encore 
les présomptions (**), qui peuvent être détruites par la preuve 



(*') Par exemple, lorsque les lois au liea d'accorder des dommages-inté- 
rêts à liquider dans chaque cas particulier, en fixent d'avance le quantum : 
intérêts moratoires , double {duplum) de la valeur de la chose et des fruits, 
amende déterminée» sponsio tertiœ parti* , transfert de la possession à titre 
de peine , fiMctuM licitatio , etc. 

(**) Notre science actuelle et notre législation sont sous ce rapport bien 
en arrière de la jurisprudence romaine. La législation sur le change et le 
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contiaire, les /îctions qm n'admettent point cette preaye, les 
formes des actes joridiques (*'), etc. 

Nous Tenons d'établir qne Ton ne peut comprendre ni juger 
le droit d'un peuple quelconque ou d'une époque quelconque, 
lorsqu'on veut l'étudier et l'exposer au seul point de vue de sa 
structure anatomique, comme système de droit. Cette idée a 
un caractère d'évidence tel que l'on peut à peine comprendre 
comment on a pu la méconnaître en traitant de Thistoire du 
droit romain et surtout du droit privé {**) C'est cependant ce 
qui est arrivé le plus souvent. La plupart des traités sur l'his- 
toire du droit romain ne contiennent autre chose que l'histoire 
dogmatique, c'est-à-dire l'histoire de la législation et de la 
doctrine, sans présenter une exposition du droit, tel qu'il 
existait en réalité. La doctrine perd par là son fond vivant ; 
elle est isolée de sa corrélation avec le monde réel , dans lequel 
elle trouvait le fondement et les conditions de son existence, 
et par cela même sa justification et son intelligence. Aussi 
n'est-il guère étonnant que beaucoup d'institutions juridiques 
prennent une tournure telle, qu'elles paraissent, à celui qui les 
examine impartialement, comme des caricatures, comme un mé- 
lange de choses incompréhensibles (''). Un historien de profes- 



code de commerce allemand font seuls une louable exception. On tient 
même pour très méritoire de déclarer la guerre à toutes les présomptions 
que le droit romain lui-même n'a pas exprimées , mais que la pratique 
antérieure a établies avec beaucoup d'intelligence. 

(**) Par exemple du testament. Sans ces formes , la question de savoir si 
et comment un individu a disposé de sa succession , serait très diffiéile à 
résoudre in cancreto; on pourrait en arriver à prendre pour disposition 
de dernière volonté toute déclaration d'une personne relativement à des 
dispositions qu'elle a l'intention de faire plus tard. 

(**) Mon reproche ne s'étend point aux travaux historiques sur le droit 
public et la procédure criminelle. 

(") y. par exemple l'exposition des rapports de puissance en droit 
romain, § 86. 
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sien qui voudrait écrire Thistoire du droit romain, ne pourrait 
verser dans cette erreur que les romanistes commettent tous les 
jours. Je suis persuadé que Thistoire du droit romain aurait fait 
de grands progrès si les historiens de profession s^en étaient 
occupés davantage (**). La raison en saute aux yeux* Le regard 
de rhistorien n^est point a priori tourné vers les abstractions et 
les formules juridiques du passé; il préfère rechercher la sub- 
stance juridique et morale de la vie du passé dans sa totalité; 
ces abstractions ne peuvent ainsi jamais lui apparaître isolées. 
Le jurisconsulte, au contraire, s est fait une seconde nature de 
n'observer dans les rapports substantiels que le côté purement 
juridique. Ses regards, même lorsqu il explore le terrain de This- 
toire du droit romain, se portent exclusivement ou principale- 
ment sur le contenu dogmatique. Il faut ajouter que les sources 
auxquelles il doit puiser les matériaux de son travail étaient, en 
leur temps, des travaux dogmatiques, auxquels manque natu- 
rellement ce fond réel dont nous parlions plus haut, par le motif 
que leurs auteurs écrivaient pour leurs contemporains et non 
pour les historiens futurs du droit. Dès lors nul besoin pour 
eux de suppléer pour leurs lecteurs la condition de Tintelli- 
gence de leurs œuvres, c'est-à-dire le spectacle de Tensemble 
de la vie romaine. Les matériaux que Thistorien du droit trouve 
dans ces sources sont de nature déducttve, et non descriptive; 
ils sont, bien que datant de Tépoque de Lâbeon ou de Paul, 
d'une tendance aussi dogmatique que s'ils avaient été empruntés 



(**) J'ai fait de bonne heure cette expérience avec la courte esquisse de 
l'histoire da droit romain qui se trouve au chap. 44 de Gibbov. J'ai été 
cependant quelque temps avant de me rendre compte du motif pour lequel 
elle exerçait sur moi une attraction infiniment supérieure à celle que les 
travaux bien plus étendus, publiés jusqu'alors par les jurisconsultes» 
avaient produite sur mou esprit, (tibbok est le premier qui ait offert à mes 
yeux un tout , très concis il est vrai , mais concordant et plein de vie , 
tandis que je n'ai trouvé dans tous les autres auteurs que des lambeaux et 
des fragments de règles^ de lois, etc. 
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à un de nos cours de Pandectes actuels. Ces ïnatériaux passent 
ensuite par le creuset, de nature purement iogmhiiqvLe lui aussi, 
de la t?iéorie du droit, dans lequel la vie avec ses rapports de 
fait, avec ses coutumes et ses mœurs ne peut trouver à se loger, 
précisément parce que ces forces et ces rapports ne sont pas des 
idées juridiques. Il se fait ainsi, qu'au lieu de Thistoire du droit, 
nous n'avons autre chose, au fond, que des m^^^^^ {Tinstitutes 
au de Pandectes des diverses périodes de Vhistoire romaine. Ce 
sont des expositions qu'un juge de ces temps-là aurait peut-être 
pu employer avec succès dans un but pratique , niais qui ne sont 
d'aucun secours au jurisconsulte d'aujourd'h'ii P^^"^ ^^ ^^^ 
concevoir la vie juridique du passé. Ce juge posséderait déjà la 
connaissance de cette vie, l'appareil dogmatique qu'on lui pré- 
senterait serait dès le principe intelligible pour lui Le juris- 
consulte moderne, au contraire, n'y trouve point ce qu'il lui 
faudrait y rencontrer : une image de la vie du droit du passé ; 
il n'a devant lui qu'une reproduction de sa théorie. 

Dans le paragraphe précédent, nous exigions que les travaux 
sur l'histoire du droit romain ne se bornassent point à formuler 
la théorie romaine ; dans le présent paragraphe nous aboutis- 
sons à la même conclusion. L'élaboration dog^^^9.^^ ^u droit 
d'une époque quelconque , faite par un contemporain , ne peut 
être prise pour modèle par celui qui, dans un âge suivant, 
cherche à réaliser une exposition historique de ce droit , car son 
prédécesseur a passé sous silence mainte chose qu'il aurait pu 
dire, mais qui pour ses lecteurs était superflue. L'historien doit 
suppléer à cette lacune pour son propre public, au moyen 
d'autres sources historiques. Ce que le contenaporain n'a pu dire 
parce que cela lui échappait, l'historien moderne , qui a sous les 
yeux tout le cours du développement historique , et qui le passe 
en revue d'un seul coup-d'œil , doit le suppléer. Le premier de 
ces travaux tendant à compléter l'histoire du droit, a pour 
but de relier la théorie à la vie, le second, de la compléter du 
dedans au dehors et de la spiritualiser. 
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Châp. II. — Conditions contenues dans la notion de Vhistoire 

Distinction des faits non essentiels. — Connexité interne des faits et du 
temps. — Chronologie interne ou détermination absolae et relative 
dn temps d'après des critériums internes. 

5. Dans le droit, comme dans tontes choses , le temps amène 
des changements. Mais ce seul fait n'autorise pas à parler d'une 
histoire du droit. Si l'histoire n'était autre chose qu'un jeu 
varié d'événements extérieurs, qu'une série de changements, 
il y aurait aussi une histoire du vent et de la pluie : l'histoire 
pourrait se borner à reproduire dans leur ordre chronologique, 
les lois et les coutumes. 

Tout ce qui arrive n*est pas de l'histoire ; c'est ce que le simple 
bon sens indique. Il importe donc à l'histoire de savoir, moins 
que quelque chose est arrivé , que ce qui est arrivé. Dès les 
premiers pas de la science historique, se manifeste déjà la 
séparation entre les événements essentiels et non essentiels, his' 
toriques et non historiques. L'homme accomplit tous les jours 
et à toute heure du jour des actions que nul biographe ne 
daignerait relever : il est aussi dans la vie des générations de 
ces occupations journalières que l'annaliste le plus scrupuleux 
néglige comme constituant des faits non historiques. 

Cependant, bien que la séparation entre les faits dignes d'être 
rapportés et les autres , soit une loi absolue pour les historiens 
de tous les temps , la mesure de cette séparation n'en est pas 
moins relative; elle varie selon le point de vue et le but qu'ils 
poursuivent. Ce que recueillera avec soin le nouvelliste con- 
temporain sera peut-être déjà rejeté comme un fait insignifiant 
par l'historien de la génération suivante. Celui-ci mettra au 
contraire en relief, comme essentiel , un fait auquel le premier 
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n^arait attaché ancoiie importance. Cest ainsi que chaque 
époque reconunence à passer an crible les matériaux qui lui 
ont été linés. 

En estril autrement en matière de droit? Tout ce qui arrive 
y est-il de llûstoire? N'y a-t-il pas aussi des lois d'une insigni- 
fiance historique telle qu'elles n'ont pas plus d'importance pour 
l'histoire du droit que n'en ont pour sa biographie les occupa- 
tions quotidiennes d'un individu? Y aura-t-il jamais un histo- 
rien qui fasse à notre époque l'honneur d'énnmérer toutes ses 
lois sur le timbre, sur les délais de la prescription, etc.? Ces 
lois peuvent du reste avoir une grande importance pour le pré- 
sent, de même que le boire, le manger, le sommeil, etc., pour 
l'individu, mais quel intérêt présentent-elles pour l'historien? 
L'arbitraire que l'on pourrait découvrir dans ce fait que l'his- 
torien fait choix de ce qui lui paraît avoir de l'importance, n'est 
autre chose que la distinction que doit faire toute personne, 
même pour rapporter l'événement le plus insignifiant. Savoir 
discerner ce qui est essentiel, est une qualité indispensable pour 
tout narrateur. Celui qui , par un faux esprit d'exactitude, veut 
relater tout ce qu'il trouve dans les actes, ferait bien mieux de 
les copier que de les décrire. L'historien du droit qui ne sait 
jamais se résoudre à tenir pour lui les notices historiques qu'il 
a trouvées, ne mérite pas le nom d'historien, il n'est qu'un 
copiste (*•). 



C) Les érudits savent que l'histoire da droit romain , telle que la com- 
prennent beaucoup de travaux modernes , est réduite à n'être qu'un ma- 
gasin, dans lequel ce qui est précieux est conservé avec le même soin que 
ce qui n'a aucune valeur. Le motif qui pousse la plupart des historiens du 
droit à ne pas observer cette loi , la première et la plus naturelle de l'art 
historique , me parût être qu'ils ne se mettent pas à l'œuvre avec une 
entière liberté scientifique , et qu'ils veulent écrire l'histoire dn droit, non 
pour l'histoire même , mais dans un autre but. L'histoire du droit doit 
donner la clef de la doctrine : voilà la mauvaise influence qui plane sor 
elle. A côté de l'intérêt historique qui est seul relevant sur ce terrain , on 
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Mais continuons Texamen de la mission de Tart historique. 
Des événements importants isolés ne constituent point Thistoire ; 
ce qui est essentiel , c'est la corrélation des faits , Tunité du 
développement. Nous avons vu que le discernement historique , 
ou la faculté de distinguer les faits historiques des faits non 
historiques apparaît dans son premier et faible germe dès les 
premiers pas de la science historique. Il en est de même du sens 
de la connexion historique. En effet, la raison de la nécessité de 
ce sens s^impose presque aussi impérieusement à l'attention que 
l'observation faite plus haut , que tout ce qui arrive n'est pas de 
l'histoire. On remarque bientôt que certains événements , répu- 
tés dignes de mention, bien que séparés par de longs inter- 
valles de temps , n'en ont pas moins , en fait , la connexion la 
plus intime, et que d'autres, au contraire, qui se rencontrent au 
même moment « manquent de toute relation intime : en d'autres 
termes , que la parenté interne et la connexité des faits est un 
élément plus essentiel que leur conjonction extérieure par les 
liens du temps. En fait, tout travail d'histoire a plus ou moins 
sciemment pour but de découvrir la connexion réelle des faits. 
Depuis la première tentative informe faite pour rétablir cette 
connexion sous la forme d'un lien de cause extérieur^ jusqu'à 



fait intervenir Pintérêt pratique et dogmatique qui lui est complètement 
étranger» et l'histoire elle-même succombe sous le conflit de ces deux 
intérêts. Le point que l'historien devrait passer sous silence comme par^ 
faitement insignifiant, le théoricien s'en empare comme moyen auxiliaire 
exégétique, et comme c'est, après tout , une notice historique, il l'introduit 
dans l'histoire du droit. Si le droit romain n'était pas en vigueur en Alle- 
magne , nos histoires du droit pourraient servir uniquement à l'intérêt 
historique; elles auraient plus de. valeur qu'aujourd'hui où beaucoup 
d'auteurs ne les considèrent, au fond, que comme les arsenaux historiques 
des Pandectes. L'intérêt pratique d'une partie ou d'une période quel- 
conque de l'histoire trouble la recherche sereine du point de vue histo- 
rique; — ce qui n'a point d'intérêt pratique convient mieux aux travaux 
de l'histoire. 
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la présomption téméraire de vouloir doimer une forme dialec- 
tique au mouvement de Thistoire, la distance est grande. Mais 
tous ceux qui la parcourent ont au moins cette idée commune, 
que rhistoire ne consiste pas uniquement dans une succession 
d'événements séparés , qu'en réalité ils sont soudés ensemble 
par le temps, et qu'il y a entre ces divers événements une 
connexion intime. Cette connexion n'est point une chaîne , c'est 
l'unité et l'harmonie d'une œuvre d'art parfaite. Les idées qui 
se développent dans l'histoire et dans lesquelles la série des 
événements trouve son unité , se groupent à leur tour en un tout 
harmonieux , qui n'est point le perpetuum mobile automatique 
de la dialectique, mais est le résultat d'un acte libre de Dieu et 
de l'humanité^ 

Maintenant, le droit a-t-il aussi une histoire, ou n'est-il 
qu'un jeu de l'arbitraire , abandonné de Dieu , un flux et un 
reflux de changements ? Le doute pourrait surgir lorsqu'on jette 
les yeux sur mainte période de l'histoire, où le droit paraît être 
livré à la merci des caprices d'un seul , et changer sans règles 
comme le vent et l'atmosphère. On pourrait en douter en 
parcourant les époques de catastrophes politiques, pendant 
lesquelles le droit sert aux passions des factions politiques, 
comme une arme dans la main du vainqueur, et varie avec les 
partis. Cependant malgré tout l'arbitraire des hommes , le droit 
a son histoire, c'est la main de Dieu qui la gouverne; seule- 
ment elle n'y est pas aussi visible que dans la nature. On nous 
apprend à reconnaître Dieu dans la fleur et dans l'arbre , l'on 
nous montre les étoiles , pour trouver dans leur nombre incom- 
mensurable et dans les lois de leur mouvement le plus sublime 
exemple de la toute puissance de l'être suprême. Mais autant 
l'esprit s'élève au-dessus de la matière, autant l'ordre et la 
majesté du monde intellectuel s'élèvent au-dessus du monde phy- 
sique : la marche des idées morales dans le temps est plus mer- 
veilleuse encore que le mouvement des corps célestes dans tespace. 
Celles-là ne procèdent point commes ces derniers , sans rencon- 
trer d'obstacles ; elles se heurtent à chaque pas contre la résistance 
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que leur opposent Tobstination et Tignorance des hommes , et 
toutes les mauvaises passions du cœur humain. Si maigre tout^ 
ces idées se réalisent au milieu du conflit de toutes ces forces 
opposées, si le système planétaire du monde moral se meut avec 
le même ordre et la même harmonie que le système planétaire 
céleste, il y a là une manifestation de la divine providence plus 
éclatante que dans toute la nature extérieure. On a parlé de 
la poésie du droit, en entendant par ce mot Texpression de son 
côté sensible et sentimental , tel qu^il se révèle , sous tant de 
formes sur le terrain du droit ; mais ce n^est là qu^une poésie 
d'un ordre inférieur, qui ne joue dans le droit qu'un rôle 
misérable. La véritable poésie du droit réside dans le caractère 
sublime du problème qu'il se propose, dans son mouvement 
Comparable pour la majesté et la régularité à la course des 
étoiles. Le droit romain, plus que tout autre, est à même de 
nous montrer la poésie de l'ordre et de la régularité dans le 
développement du droit; l'histoire de c-e droit, à mes yeux, 
est un chef d'œuvre qui n'a jamais été surpassé, dans lequel 
la simplicité et l'unité les plus parfaites sont unies à l'activité 
la plus luxuriante dans le développement. 

La plupart des traités, contenant l'exposition de l'histoire 
du droit romain, semblent il est vrai, contredire formellement 
cette opinion. Au lieu de démontrer l'unité historique de l'en- 
semble des institutions, ils ne déroulent sous nos yeux qu'une 
série de changements, sans relation apparente entre eux. Ils 
partagent la matière en histoire interne et histoire externe, 
divisant cette dernière en périodes (méthode synchronique), 
tandis qu'ils abandonnent cette division en périodes dans la 
première (méthode chronologique). C'est la négation a priori 
de l'unité et de l'ensemble dans le mouvement de l'histoire du 
droit. On cherche à justifier ce procédé en alléguant que les 
diverses institutions ne se sont pas également développées, 
que l'on ne peut par conséquent les comprendre dans des 
périodes égales. Cela revient à dire : les institutions du droit 
ont une histoire, mais le droit lui-même, conune ensemble, n*en 
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a point C*). Hirao, il est vrai, dans sa célèbre histoire du droit, 
réunit Thistoire interne et l'histoire externe du droit, il traite 
les deux dans les mêmes périodes, mais la liaison même qu41 
découvre entre elles et les périodes qn*il établit sont de la 
nature la plus arbitraire : c'est lui précisément qui a poussé 
le système de morcellement à son plus haut degré ('^). 

(**) Je n'ai point à examiner ici si ce procédé ne peut être justifié par 
des raisons méthodologiques , au point de vue de l'enseignement acadé- 
mique, n est certain , du reste , que la littérature juridique n'est pas ex- 
clusivement au service de cet enseignement. 

(**) Les périodes de Huoo ne sont autre chose que des stations où les 
diverses institutions viennent se joindre , et d'où , lorsqu'elles sont par- 
venues à y converger toutes , elles poursuivent de nouveau , chacune de 
son côté , leur développement indépendant. Aucune institution ne se préoc- 
cupe des autres , elles n'ont qu'un seul point de commun , c'est qu'elles 
doivent se retrouver à la même station. Plus d'une certainement, deman- 
derait à rencontrer plus tôt un point d'arrêt; d'autres , dont la marche ne 
fait que commencer préféreraient dépasser quelque peu la station : mais 
non t les unes et les autres doivent attendre au point que Huoo leur a 
assigné. Hugo vante dans ses stations l'avantage que l'on cherche, en 
effet, à atteindre le plus possible dans les stations de poste , c'est qu'elles 
sont à distances égales : il tente de séduire le lecteur par cette observation 
que : « c'est presqu'uniquement pour la facilité du lecteur (et un peu aussi 

• pour mettre en relief certains éyènements) que l'on fait des subdivisions, 

* quels que soient leur nombre et leur nature. » Il paraît partir de cette 
idée que les forces de la pauvre nature humaine sont insuffisantes pour lui 
permettre de marcher de conserve avec l'histoire , qui continue sans fati- 
gue y sa course non interrompue. Tout dépendrait d'après ce procédé des 
forces du lecteur; et lorsqu'on hésitera à lui laisser prendre haleine à Cicé- 
ix)n ou à Auguste , à Alexandre Sévère ou à Constantin , op pourrait même 
encore l'interroger sur ses prédilections envers l'un ou l'autre de ces per- 
sonnages. 

Comparée à l'arbitraire de la méthode de Hnoo et à son système de 
morcellement , la méthode dominante qui laisse chaque institution accom- 
plir son évolution isolée, toute entière, mais au moins sans interruption, 
mérite évidemment encore la préférence; si elle ne nous donne pas l'his- 
toire du droit , elle nous donne au moins l'histoire des diverses institutions 
du droit. 
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Mais est-il exact que les diverses institutions ne se déve- 
loppent point d'une manière homogène? Serait-il possible que 
celle-ci fut au service de telle idée , celle-là au service de telle 
autre? Ou, si au fond de toutes les institutions se retrouvent 
les mêmes idées, peut-on admettre que celles-ci se succèdent 
pour telle institution dans tel ordre, pour telle autre dans 
un ordre diamétralement opposé? S'il en était ainsi, il ne pour- 
rait être question d'une histoire du droit , car là ou chaque 
partie se meut d'une manière indépendante, il n'y a plus ni 
ensemble ni unité. 

Une histoire du droit suppose nécessairement une certaine 
proportionnalité et une certaine simultanéité dans la marche 
des diverses institutions. Ces conditions existent, seulement 
il importe de ne pas se laisser abuser par de fausses appa- 
rences. Si on ne parvient pas toujours à constater l'existence de 
ces conditions, c'est qu'on les traite d'une façon trop méca- 
nique, qu'on perd de vue l'égalité interne des forces motrices, 
pour ne s'attacher qu'à l'égalité externe des formes sous les- 
quelles elles se manifestent, c'est qu'on détermine enfin la 
simultanéité d'après une mesure trop étroite pour le droit. 

Examinons ces deux points séparément. 

I. Homogénéité du mouvement historique 

Nul ne contestera qu'un organisme puisse être atteint d'une 
infirmité, puisse être l'objet d'une transformation totale sans 
qu'aucun symptôme n'affecte telle ou telle de ses parties les 
moins essentielles. Alors donc que nous parlons d'une rénova- 
tion entière de l'organisme du droit, aucun homme intelligent • 
n'exigera que nous la lui démontrions dans chacun des atomes 
de cet organisme. Les idées fondamentales qui ont amené cette 
rénovation , peuvent ne pas se manifester dans certaines parties 
du droit, parce que celles-ci n'ont point de réaction sur elles. 

L'observation que les mêmes phénomènes ne se reproduisent 

TONS I. 5 
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pas dans chaque point isolé du droit, ne présente aucun danger 
pour rhistoire du droit romain. Le seul danger qu'elle puisse 
présenter, c^est de faire méconnaître Thomogénéité de la meta- 
morphose des diverses institutions. Cette homogénéité n'est 
sensible et ne saute aux yeux que dans le plus petit nombre 
des cas. Je pourrais ici reproduire une observation faite plus 
haut (p. 45). L'égalité dans Texpression est un signe de fai- 
blesse , la force se manifeste dans la diversité des formes d'ex- 
pression. En droit aussi, Thiver seul ne revêt qu'une couleur, 
tandis que la variété des couleurs caractérise les autres saisons. 
Cette diversité dans les formes d'expression offre souvent du 
péril pour la reconnaissance de l'homogénéité interne. Le Prêtée 
de l'histoire surgit tantôt ici. tantôt là, du milieu des flots 
agités des événements historiques, revêtu de formes nouvelles, 
cherchant à nous tromper par ses déguisements. Pour parer 
à ce danger, il faut repousser l'apparence trompeuse des phé- 
nomènes et les juger, non par les idées qui flottent à leur sur- 
face, mais par celles qui en constituent le fond et l'essence 
même (''). Pour se rendre compte de cette dernière, une certaine 
ampleur d'abstraction est requise. Il faut remonter des idées, 
les plus proches , toujours altérées par l'individualité des in- 
stitutions , et par cela même fort diverses en apparence, jusqu'au 
centre commun abstrait où elles viennent se confondre. Pour 
en citer un exemple dans la matière que nous exposerons plus 
loin, l'introduction de la procédure formulaire, les privilèges 
des soldats, des femmes, etc., la condamnation à Vid quod 
interest au lieu de la valeur objective de la chose , l'absence , 
Yactio injuriarum aestimatorta, etc., sont certes, extérieure- 
ment, des choses bien différentes; mais elles trouvent leur point 
de contact dans l'esprit d'individualisation inhérent au droit 



(**) Vasbok, de L. L. XI, 92 . fait ane remarque analogue : Similia non 
solum a fade dici, sed etiam ab cUiqua conjuncta vi ac potestate, quae et 
oculis et auribus latere toleant. 



METHODE. — NOTION DE l'hTSTOIBE. § 5 67 

romain nouveau. De même, Tinterprétation grammaticale de 
l'ancienne jurisprudence romaine, n'a rien de commun , au pre- 
mier abord, avec la prépondérance des choses et de la force 
matérielle dans Fancien droit, cependant elles peuvent aussi 
être ramenées toutes deux à une même idée, celle de la prédi- 
lection du droit romain pour Télément extérieur. (III, § 47, 48). 

II. Simultanéité du mouvement historique 

L'espace de temps au moyen duquel on calcule les situations 
durables ou les événements passagers est notoirement chose très 
relative. Sa mesure dépend de la longueur ou de la brièveté du 
temps que remplit Tobjet à mesurer. Tantôt une seule minute 
est un espace trop long, tantôt un siècle est un espace trop 
restreint. En histoire politique nous comptons par années, et 
nous appliquons cette mesure à l'histoire du droit, sans nous 
demander si elle peut s'y adapter. Nous verrons plus loin que 
non, et nous constaterons que l'histoire du droit exige une 
mesure infiniment plus étendue que l'histoire politique. Nous 
ne relevons cette erreur, ici , qu'en tant qu'elle concerne la si- 
multanéité du mouvement des diverses institutions. 

Si l'on calcule par années, cette simultanéité n'existera 
presque jamais, non seulement à cause de la lenteur du déve- 
loppement du droit en général, mais à cause de la flexibilité 
et de la mobilité différentes des diverses institutions. Les unes 
se distinguent par leur poids et leur ténacité ; les autres par 
leur mobilité et leur flexibilité. La phase de développement qui, 
pour ces dernières, s'accomplit avec facilité et sans peine en un 
siècle, se prolonge pour les premières dans un enfantement 
laborieux de plusieurs siècles. 

C'est ainsi, par exemple, que le droit public et le droit 
privé, la procédure criminelle et la procédure civile, et les 
diverses institutions du droit privé , ne procèdent point paral- 
lèlement. Le droit de famille et le droit héréditaire, en tant 
qu'il s*y rapporte, sont plus lents et moins flexibles que le 
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droit des choses, et ce dernier à son tour montre une plus 
grande ténacité à Tégard des choses immobilières, qu*à Tégard 
des choses mobilières. Quand à ces dernières, leur mobilité 
extrême se fait surtout remarquer dans les relations juridiques 
de nature commerciale ('*). 

Si une seule et même phase de développement commençait 
en même temps pour toutes les institutions, son cours ultérieur 
serait déterminé par leur impressionnabilité diverse. Elle pour- 
rait même, selon cette diversité, être entièrement achevée pour 
les unes, tandis qu'elle serait encore en plein essor pour les 
autres. D^vns toute la longue période qui s'est écoulée, depuis la 
loi des XII tables jusqu'à Justinien, on ne pourrait relever une 
seule année, pas même un espace de 50 à 100 années, qui 
puisse servir de mesure normale pour calculer la marche de 
toutes les institutions. Correcte dans certains cas, la mesure 
serait ou prématurée ou tardive dans les autres. 

Que conclure de là? Non point que la simultanéité n'existe 
pas, mais qu'il est nécessaire d'adopter une mesure plus large. 
Examinant l'identité du mouvement des diverses institutions, 
nous avons dû admettre qu'elles possèdent une grande élasti- 
cité, par rapport à la forme sous laquelle elles apparaissent. 
Il en est de même du temps dans lequel elles apparaissent. Pour 
l'un comme pour l'autre il s'agit uniquement de trouver une juste 
mesure. La nécessité d'une computation plus libre du temps 
dans l'histoire du droit, s'étend encore plus loin, ainsi que nous 
rétablirons dans le cours de cet ouvrage. Contentons-nous, pour 
le moment, de cette conclusion, qu'en choisissant exactement 
son point de vue, on peut déterminer avec sûreté cette con- 
formité du développement des diverses institutions , que nous 
indiquent nos historiens du droit. 



('*) y. en une preuve tirée de l'histoire du droit rosse dans la Kritische 
Zeitschrift fOr Rechtsunsseruehaft u. Gesetsgebung des Auslandes, XII, 
p. 74. 
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Cette conformité de mouyement des diverses parties est 
nécessaire, il est vrai, pour qu'il puisse être question d^une 
histoire de Fensemble; mais ce n'est point la même chose. Le 
mouvement dans l'ensemble des diverses institutions pourrait 
être un jeu, sans plan ni règle, de changements conformes, et 
dans ce cas , il ne pourrait y avoir place pour une histoire du 
droit. Il ne suffit donc point de démontrer que les diverses insti- 
tutions parcourent dans le même temps, les mêmes phases de 
développement. Il faut établir encore que la succession de leurs 
diverses phases est intimement concordante , que Thistoire du 
droit laisse une impression d'unité , aussi bien par rapport à un 
moment de temps déterminé , que par rapport à tout son cours 
successif; en d'autres termes, que Tunité existe dans l'ensemble 
comme elle existe dans la succession. 

Nous pouvons admettre à priori cette unité successive dans 
rhistoire du droit. L'individualité d'un peuple ne change point 
du jour au lendemain. La vie et le commerce extérieurs ne se 
développent point par bonds et par caprices. Il en doit être de 
même du mouvement correspondant du droit. S*il y a unité de 
développement là , il faut aussi qu'elle existe ici. Mais autant 
il est facile d'affirmer à priori c^tte unité , autant il est difficile 
de la prouver pour un droit déterminé en particulier. Il n'est 
pas possible d'indiquer une méthode à cet effet. Ce que je puis 
faire c'est de chercher indirectement à éloigner un obstacle 
qui a déjà donné naissance à des conséquences fâcheuses. Je 
veux parler de l'influence exagérée que l'on attache d'habitude 
à l'élément de temps. J'ajouterai encore à l'observation faite 
plus haut, que la liaison intime des faits est plus essentielle 
que leur liaison extérieure par le temps. Cette observation est 
d'une importance capitale pour l'histoire du droit ; l'élément 
de temps y joue un rôle bien moins grand que dans l'histoire 
politique. 

Dans ce qui va suivre, nous développerons Vimportance de 
t élément de temps pour rhistoire du droit, et les conséquences 
qui en résultent pour l'exposition historique. 
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Le temps a son importance en droit, parce que sur ce terrain 
rhistoire ne procède qu'avec une lenteur extraordinaire ; elle 
emploie un temps considérable pour aboutir à un mince résul- 
tat. Beaucoup de lois peuvent certainement être promulguées 
dans un court espace de temps. Mais toute loi n'est point, à mon 
avis, un événement hUtorique. Les lois peuvent s'amonceler 
comme les nuages dans un ciel couvert , mais si , comme ces der- 
niers, elles passent rapidement sans laisser de traces , je ne les 
range point parmi les productions dont je parle ici ; je les con- 
sidère comme des déchets ou des rebuts échappés au travail de 
l'histoire. La fécondité de l'histoire du droit a pour objet le 
développement de l'organisme juridique; elle se dévoile non 
dans ce qu'il consomme^ mais dans ce qu'il digère. Ce travail est 
de longue durée; en dix siècles, il ne produit peut-être pas 
autant que l'histoire de la politique , de l'art, de la littérature, 
en un seul. Le droit ne rencontre que rarement des circonstances, 
où sous l'influence d'impulsions soudaines et violentes, il prend 
une allure rapide et , que l'on me permette l'expression , où il 
lance volcaniquement hors de son sein de nouvelles couches 
toutes faites. Ces éruptions vives elles-mêmes sont toujours pré- 
cédées d'un long temps de préparation. Ces couches se forment 
et se déposent , en règle générale , par la précipitation lente et 
insensible des atomes, de sorte qu'une seule formation nouvelle 
peut exiger plusieurs siècles de travail (^% La raison de cette 
pesanteur extraordinaire du droit est facile à découvrir. C'est 
la même raison qui fait que le développement du caractère 
se déploie plus lentement et plus péniblement que l'éducation 
intellectuelle. Lorsque le caractère d'un individu , et le droit 



(**) Le langage a soas ce rapport , la plus grande analogie avec le droit. 
La diversité du caractère national est également la canse d'une grande 
diversité dans la flexibilité de la langne ; je citerai comme exemples « Pat- 
» tachement plus grand du dialecte dorique aux formes antiques , et les 
» transformations multiples des dialectes de la race ionique. » 
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{qui n'est autre chose que le caractère de Findividu-peuple), 
changent continuellement, et que d'après leur mode d'activité 
intellectuelle ils se trouvent dans un mouvement et un travail 
incessants, ils n'ont pas grande valeur, ni l'un ni l'autre. Une 
certaine fixité et une certaine ténacité sont pour tous les deux 
des indices de santé et de force. Si chaque génération voulait 
repousser, comme une maladie chronique, le droit hérité du 
passé, et lui substituer le droit né avec elle, la force morale du 
droit sur les âmes déclinerait rapidement : le droit, entraîné 
dans un éternel tourbillon, courrait à un abîme. Plus la produc- 
tion du droit, dans un État, est facile, rapide et copieuse, et 
plus sa force morale est faible; ('^) plus cette production est 
faible, plus l'intervalle entre la conception et la naissance est 
long, plus les douleurs de l'enfantement sont pénibles, et plus le 
fruit est solide et robuste. Aussi le droit ne peut-il prospérer que 
chez un peuple à la volonté puissante Ce n'est que chez un peuple 
pareil que les forces conservatrices et progressives ont le degré 
de perfection nécessaire pour que le droit avance lentement et 
sûrement ; témoins la Bome antique et l'Angleterre. Il n'y a mal- 
heureusement que trop d'exemples du cas contraire : fécondités 
éphémères qui ne laissent derrière elles que la stérilité. 

La pesanteur et la lenteur du droit que nous venons de défi- 
nir peuvent être résumées en cette proposition : le droit réclame 
pour ses productions de longs espaces de temps. Nous y oppo- 
serons une seconde particularité de la relation du temps avec 
l'histoire du droit : le manque de précision et l'incertitude des 
dates. Cette particularité n'est point dans un rapport nécessaire 
avec la longueur des espaces de temps. On peut trouver réunies 
la longueur du temps et la précision des dates, de même que 
la brièveté et le manque de précision. 



(''] Rappelons à ce sujet les paroles célèbres de Tacitb : Perditissima 
republica plurimae leges» Chez les individus aussi, l'excès des bonnes 
intentions dénote la faiblesse du caractère. 
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Le joar et Theure de la promulgatioii d^une loi sont faciles 
à déterminer^ Si lliistoire du droit n*était antre chose qn'nne 
histoire des lois , on pourrait avoir, pour la plupart des époques, 
une exactitude chronologique extérieure des plus parfaites. 
Mais s'il est toujours important, en pratique, de savoir depuis 
quel moment une loi est en vigueur, ce point est sans valeur 
sous le rapport historique. La date de la loi est le seul point 
d^appui extérieur qui puisse nous être utile, ici. Ne nous en 
exagérons cependant pas le prix. Rien ne serait plus erroné que 
de croire que Torigine des principes déposés dans la loi corres- 
pond à cette date. H peut y avoir entre les deux une grande 
distance, et je rappellerai ici ce qui a été dit de l'origine des 
formules des règles du droit. Un principe juridique peut avoir 
été en vigueur dans la vie, longtemps avant d'avoir été sanc- 
tionné par la loi, et c'est pur hasard s'il n'a pas été exprimé 
plus tôt ou plus tard. Ce serait une erreur, par conséquent, de 
dater l'origine de ce principe du jour de la loi. 

Souvent ce point d'appui extérieur de la promulgation de la 
loi fait défaut. Nous ignorons même en quel siècle fut portée 
plus d'une loi importante dans l'histoire du droit romain. Que 
de choses même s'élèvent sur le terrain du droit, et dont les 
lois ne font aucune mention. On ne peut assigner aucime date 
à ce qui a été mis au jour sous forme de droit coutumier, 
soit par la puissance créatrice de la vie, soit par la pratique 
des tribunaux, ni à ce que la science répand peu à peu ou 
accueille. Faudrait-il par hasard, donner à ces principes la 
date de leur première apparition dans nos sources ? Faudrait-il 
compter comme la première armée de leur règne, l'année où 
la littérature qui nous a été conservée en fait mention, et qui 
est peut-être la 50* ou la 100* de leur existence ? Il est soigneuse- 
ment tenu note des actions d'éclat des individus, des batailles 
et des événements remarquables , comme aussi des lois impor- 
tantes, parce que tout cela tombe extérieurement sous les 
yeux, et trouve sa place quant au temps , dans une année déter- 
minée. Aucun annaliste qui s'occupe de cette année, ne passera 
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ces événements sous silence. Le droit, au contraire, que la 
yie forme lentement et insensiblement, se dérobe facilement 
à Texamen et atteint rarement, à une époque déterminée, une 
réalisation assez éclatante pour pouvoir éti'e relaté comme 
un événement d'une année déterminée. La règle du droit 
ainsi engendrée, précisément parce que son éclosion n'a pas 
été accompagnée de bruit, et ne se place point dans une année 
fixe et précise, chemine sourdement et passe inaperçue pen- 
dant bien des années, jusqu'à ce que le hasard la coule dans 
sa première forme écrite, qu'un autre hasard peut même 
encore venir dérober à la postérité. — £n examinant l'orga- 
nisme du droit (§ 3), nous lui avons reconnu trois parties : les 
règles, les définitions et l'organisation psychique. La précision 
chronologique est en raison inverse de la gradation de ces 
parties, du particulier au général. Une règle du droit demande 
moins de temps pour se former qu'une définition, et une défini- 
tion en demande moins qu'une révolution dans la conception 
du droit. La vérité de ce principe est évidente pour les périodes 
de l'histoire où c'est au législateur avant tout qu'il appartient 
de formuler les règles du droit. On peut renoncer de la manière 
suivante : le législateur travaille plus rapidement que la doc- 
trine, et celle-ci devance l'esprit du peuple. Plus la phase de for- 
mation est lente, plus la date de sa conclusion est indéterminée 
Il résulte suffisamment de ce qui précède que la chronologie 
de rhistoire du droit est bien insuffisante pour les époques 
reculées et pauvres en sources. Elle indiquera l'année et le jour 
de mainte loi complètement insignifiante, et c^est à peine si elle 
peut indiquer le siècle des événements les plus importants , de 
l'évolution des idées et du changement qui en résulte pour le 
droit. Le rapprochement de dates que ses sources lui permettent 
de faire, présente donc nécessairement des lacunes. Et d'après 
ce qui vient d'être dit, ces dates elles-mêmes, prises chacune en 
particulier, ne donnent que rarement le véritable moment des 
événements historiques du droit. Je ne puis faire, en conséquence, 
que fort peu de cas de l'utilité immédiate d'une chronologie 
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aussi imparfaite. Cependant nous lui verrons, plus loin, acquérir 
une grande valeur indirecte, lorsque nous aurons indiqué ce 
qu'il convient de mettre à sa place. 

Nous sommes parvenus à cette conclusion , que Télément de 
temps a pour Thistoire du droit une moindre valeur que pour 
l'histoire politique, en ce sens que le mouvement du droit est 
plus interne; qu'il est par suite plus lent et plus insensible, 
que les périodes en sont longues et les dates indéterminées. 

La même conclusion se représente sous d'autres termes , lors- 
que nous disons : l'histoire du droit doit calculer le temps d'une 
manière plus large et plus élastique que toute autre. Plus les 
limites de temps ou d'espace d'un objet sont étroites , plus la 
mesure du temps ou de l'espace doit être exacte, et plus le point 
de vue de l'observation doit être rapproché. Quand, au contraire, 
les dimensions de temps ou d'espace sont plus larges , il faudra 
observer de plus haut et de plus loin afin d'obtenir une impres- 
sion d'ensemble plus exacte et de mieux saisir la cohésion de 
l'objet. Un historien du droit ne pourra donc prendre pour base 
les périodes plus courtes, circonscrites dans quelques années, 
qui conviendraient à l'exposition de l'histoire politique. Il ne par- 
viendrait que difficilement à son but final, qui est de découvrir la 
cohésion réelle du développement du droit. Il vaut mieux qu'il se 
décide d priori à observer ce développement pendant une série de 
siècles, et à donner, si j'ose ainsi m'exprimer. le temps au temps 
de devenir intelligible pour lui. Si le cours de ce développe- 
ment l'oblige à créer une subdivision , il ne fixera point une 
année déterminée comme limite au-delà de laquelle il ne puisse 
porter ses regards. En effet, quand bien même l'histoire elle- 
même lui aurait indiqué cette année normale, il arrivera tou- 
jours qu'il y aura rangé bien des faits qui appartiennent réelle- 
ment à la période suivante, et qu'il en aura exclu au contraire 
d'autres, qui devraient y être compris. Des subdivisions rigou- 
reusement tranchées d'après le temps , sépareront ainsi les faits 
homogènes, et confondront les faits hétérogènes. Pour conserver 
cette connexité intime, l'historien du droit devra assigner des 
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siècles, et non des années, pour limites à ses périodes, peut* 
être même cette connexité le contraindra-t-elle à enjamber 
de Tune période dans l'autre. H faut donc de toute nécessité 
donner aux périodes de Thistoire du droit une certaine élasti- 
cité. Cette nécessité n'est au fond que l'application de la règle 
fondamentale que nous avons établie plus haut, que la parenté 
interne des faits est plus essentielle que leur liaison externe 
par le temps. L'histoire de tout droit quelconque apportera 
la preuve que les précurseurs d'un système nouveau se révèlent 
déjà pendant que l'ancien est encore en pleine vigueur. Elle 
démontrera d'autre part, qu'on s'attarde parfois dans un 
système épuisé, lorsqu'une théorie plus jeune a déjà eu le temps 
de parvenir à sa pleine maturité. Ces précurseurs , antérieurs 
par le temps aux systèmes retardataires , ne pourront être jugés 
qu'au point de vue du système nouveau, de même que ces der- 
niers ne pourront être appréciés qu'au point de vue du système 
ancien. C'est leur relation systématique et non leur rapport 
chronologique qui leur assigne leur véritable place. 



La discussion nous a amenés à un point d'où nous n'avons 
plus qu'un seul pas à faire pour pouvoir apprécier enfin le cas 
assez fréquent dans l'histoire du droit, d'un conflit entre l'élé- 
ment du temps et celui de la connexité réelle du développement 
historique (entre l'élément chronologique et l'élément systéma- 
tique). Le premier de ces éléments est secondaire et accessoire, 
le second est essentiel et déterminant. Le système doit écarter 
le temps. Il doit se développer librement et de lui-même, et le 
temps ne peut être mis en ligne de compte que lorsqu'il est en 
état de devenir un élément systématique. H est possible que 
l'importance exagérée que l'on attache à l'élément de temps 
dans l'histoire du droit , contribue à me jeter dans une exagéra- 
tion contraire : les extrêmes se touchent ; mais, je n'ai rencontré 
jusqu'ici aucune raison de douter de l'exactitude de l'opinion 
que je vais essayer maintenant de justifier. 
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Les deux extrêmes opposes qui penvent se rencontrer dans 
cet ordre dHdées , seraient , de coordonner l'histoire du droit 
exclosiTement d*après Télément de temps , on d^analyser exclnsi* 
yementla connexion interne du développement des faits, en 
omettant toute indication de dates. Le premier terme extrême, 
la méthode purement analytique , ne supposerait ni ne fourni- 
rait aucune vue d'ensemble sur le développement du droit. 
Elle ne présenterait pas même le rudiment d^une histoire du 
droit, et il serait impossible en prenant ce point de départ 
d'aboutir à des conclusions systématiques. 

Il en est toat autrement du terme opposé. Supposons que Ton 
réussisse à comprendre exactement, et à exposer la connexion 
réelle du développement du droit (et nous reviendrons plus 
loin sur ce point), la mission essentielle de l'historien serait 
accomplie. Ce qui manquerait à son œuvre pourrait fadlement 
être suppléé après coup, puisqu'il ne s'agirait plus que des dates 
ou de la partie accidentelle ('') et extérieure du temps. Cette 
méthode ne choque point l'élément chronologique comme l'au- 
tre heurte l'élément systématique. Implicitement, à l'insa et 
sans la volonté de son auteur, le système comprendra la partie 
essentielle de l'élément de temps , car la description du dévelop- 
pement réel du droit (ce que je nomme ici système), procéderait 
parallèlement avec le temps lai-même. La marche du système 
contient nécessairement la marche du temps; mais le contraire 
n'est pas vrai, car le temps n'est point la vis movens, il est 
seulement le cadre dans lequel se groupent les évolutions du 



(ss) Je l'appelle aeddenUlle , dans le même sens qu'on appelle acciden- 
telle , la mort de telles et telles personnes dans un même espace de temps, 
bien que, d'après les observations statistiques, on puisse dire d'avance 
avec certitude , qu'autant pour cent de la population devra mourir. Cest 
ainsi également que l'on peut comprendre , et expliquer, comment un fiât 
historique se place dans tel siècle , sans qu'il soit possible de lui assigner 
telle année ou tel jour de date. 
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système. La modification d'un seul et même objet suppose 
nécessairement une modification du temps. Celui qui a compris 
systématiquement et réellement la relation des transformations 
de Tobjet saura les ranger au fond , dans le même ordre où ces 
transformations se suivent par rapport au t^mps. 

Le géologue qui nous trace Thistoire de la formation de la 
superficie terrestre n'a point de témoins extérieurs du temps. 
Il ne voit écrit nulle part dans quel ordre, et au bout de quels 
intervalles se sont effectués les changements de la surface de 
la terre. Cependant il peut nous indiquer cet ordre de la ma- 
mière la plus irréfragable. H peut même, mais seulement en 
usant d'une mesure très large, déterminer le temps que ces 
transformations ont mis à s'opérer. L'histoire qu'il expose s'est 
en effet incrustée dans son objet même , l'élément de temps s'est 
exprimé d'une manière concordante dans la chose elle-même. 

Cette possibilité de déterminer le temps d'après des critériums 
extérieurs, la possibilité d'une chronologie interne, opposée à la 
chronologie externe appuyée sur des témoignages extérieurs, 
ne se borne nullement à Thistoire de la nature- elle existe 
aussi dans le domaine du monde moral. Prenons pour exemple 
l'histoire d'une littérature et d'une langue. Si dans un millier 
d'années on présentait à un historien de la littérature , ou à un 
linguiste, les œuvres principales de la littérature allemande, 
depuis son origine jusqu'aujourd'hui, pèle-mèle, et après en 
avoir effacé toutes les dates « ne réussirait-il pas à déterminer 
leur succession temporelle d'après des critériums systématiques, 
et à écrire une histoire de la langue et de la littérature alle- 
mandes à laquelle des dates seules feraient défaut? Il suffirait 
même de fournir, pour chaque période, quelques points de 
repère chronologiques extérieurs, pour le mettre à même de 
suppléer, lui-*même, toutes les dates manquantes. Il en est exac- 
tement de même du droit. 

Plus un développement est impersonnel , interne et naturel, 
plus il est long, plus son origine ou sa conclusion auront de 
peine à s'encadrer dans un moment de temps déterminé, et plus 
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la chronologie extérieure sera, en règle générale, insufiisante; 
plus aussi il sera nécessaire, mais en même temps aisé, delà 
compléter par la chronologie interne. 

Cette méthode ne présente aucune difficulté dans son appli- 
cation à rhistoire du droit. Seulement il ne faut point vouloir 
procéder d'une manière absolue, c'est-à-dire en recherchant le 
temps dans lequel se placent les divers événements de l'histoire 
du droit, mais il faut se contenter d'en découvrir relativement la, 
succession. Les trois systèmes juridiques que nous caractérise- 
rons plus loin, ont leur âge et leur succession écrits en tête 
avec une telle clarté qu'aucun homme intelligent n'en réclamera 
pour preuve un témoignage extérieur. Il en est de même pour 
quiconque sait lire, des phases successives de développement 
des diverses institutions. Que l'on compare, par exemple, les 
diverses formes du mariage : qui ne voit de prime abord que le 
mariage avec manus est plus ancien que le mariage sans manus, 
et que des formes qui entouraient le premier, la confarreatio 
est plus ancienne que la cœmptio ? Que Ton prenne ensuite la 
confection du testament dans les comices , per aes et libram 
et la forme prétorienne ; l'adition d'une hérédité par cretio et 
pro herede çestio ;le3 formes obligatoires du neœum, de la sti- 
pulation, l'obligation par le seul consentement; la revendica- 
tion en forme de legis actio sacramento, de sponsio, à^arbitraria 
actio ; Texercice de la juridiction criminelle par les comices , 
les quaestùmes perpetuae, les magistrats: les peines du sacer 
esse, de l'exil, de la condamnation ad bestias, metalla^ etc., la 
procédure des leçis actiones, la procédure formulaire, la procé- 
dure extra ordinem; lexécution personnelle, la bonorum ven- 
ditiOy le pignus ex causa judicati captum; le legs, le fidéicom- 
mis; rétablissement des servitudes, la manumission solennelle 
et non solennelle, etc., etc. Quel est celui qui dans tous ces cas 
exigera qu'on lui indique d'abord la succession des diverses 
formes? Le droit, comme tout ce qui nait et meurt, possède à 
toutes les phases de son développement un type déterminé. Le 
jeune homme ne saurait avoir le type du veillard, l'homme 



MÉTHODE. — NOTION DE l'hISTOIBE. § 5 70 



fait celui de l'enfant : de même les idées juridiques qui, d'après 
notre observation, doivent appartenir à une certaine époque^ 
comme par exemple la prépondérance de la religion dans 
Tenfance du droit, ne sauraient démentir cette dépendance dans 
un droit quelconque. La peine congue comme moyen expia- 
toire religieux, comme satisfaction privée ou comme exercice 
du droit de punir de l'État, marque trois phases différentes 
de civilisation, dont la succession, lorsqu'elle se rencontre, 
est nécessaire. On peut établir certaines règles générales sur 
la priorité des diverses formations juridiques. Par exemple : le 
moyen juridique ou l'institution relativement la plus parfaite 
est plus récente que la moins parfaite ; la voie directe a été trou- 
vée postérieurement à la voie indirecte (par exemple Faccom- 
plissement indirect d'un acte juridique au moyen d'actes appa- 
rents, les fictions, etc.); la conception matérielle extérieure 
précède la conception interne, spirituelle ; l'interprétation gram- 
maticale devance l'interprétation logique , etc. Il est réservé à 
la jurisprudence comparée de l'avenir d'établir à la place de 
ces abstractions détachées, une théorie connexe des divers âges 
du droit : c'est un des problêmes de la physiologie du droit. 
Nous serons rarement obligés, dans ce travail, de recourir à 
des règles générales de ce genre, parce que les points chrono- 
logiquement certains du droit romain nous fourniront presque 
partout des données pour déterminer les points chronologique- 
ment incertains. 

Ces données sont absolument indispensables pour la déter- 
mination absolue du temps, que nous allons examiner mainte- 
nant. Pour pouvoir déterminer l'époque à laquelle appartient 
une conception juridique qui nous est parvenue sans cette 
indication de temps , il faut que nous connaissions le caractère 
des diverses périodes , et les particularités qu'elles présentent 
pour la conception et la formation des idées juridiques. C'est 
ici que la chronologie externe peut nous rendre les plus grands 
services, services dont nous pouvons largement doubler la va- 
leur, en comblant les lacunes qu'elle présente , et en donnant 
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sa véritable importance interne , à Télément de temps qu^elle 
ne nous montre que d'une manière incomplète et purement 
extérieure. Il y a un moyen , mais il n'y en a qu'un seul , d'at- 
teindre ce double but ; c'est , comme nous l'avons dit , d'étudier 
la disposition des diverses couches ou systèmes de formation 
du droit. On peut bien , il est vrai , tout en négligeant cette 
étude, assigner leur vraie place à certains événements histo- 
riques déterminés , dont la date n'est point renseignée , en ne 
consultant que leur ressemblance ou leur parenté avec d'autres 
événements chronologiquement déterminés. Mais une certaine 
incohérence régnera toujours dans un pareil travail. Cette 
incohérence ne disparaîtra que si l'on prend pour guide constant 
sa propre appréciation du caractère des diverses époques. Nous 
ne demandons autre chose , si ce n'est que ces appréciations 
soient exprimées, justifiées, expliquées et réunies en un tout. 
Classer un événement historique dans une époque déterminée, 
parce qu*il possède une tendance semblable à celle des autres 
événements de la même époque, qu'il repose sur la même idée, 
c'est déjà se servir du procédé que nous voulons appliquer. 
Mais ce procédé ne conduira pas à un résultat complet, si l'on 
se contente de l'appliquer çà et là seulement , à mesure que les 
besoins de quelque problème historico-juridique l'exigent, et 
d'après des appréciations préconçues et non prouvées : non , 
il faut que les systèmes de la formation du droit, dans tout leur 
ensemble, lui servent de base fondamentale. 

La vue seule de cet ensemble permet d'apercevoir l'analogie 
intime des parties séparées, extérieurement très différentes. Elle 
seule donne la mesure certaine de leur âge. Supposons mainte- 
nant que nous réussissions à prouver qu'aux diverses époques 
correspondent différents systèmes de formation du droit. Nous 
serons alors en mesure, au moins pour la plupart des phéno- 
mènes de l'histoire du droit, de conclure avec cette même sûreté, 
qui permet à Thistorien de la littérature et à Tétymologiste 
d'attribuer à telle ou telle époque l'ouvrage qui leur est soumis. 
Comme eux nous pourrons dire : telle forme d'institution juri- 
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dique ne rentrait que dans tel système, et non dans un autre, 
telle nouTeauté ne pouvait surgir que sous Tinfluence des ten- 
dances de telle époque déterminée, et ne pouvait prospérer 
qu^au milieu de telle atmosphère. Nous ne pourrons pas toujours 
cependant nous exprimer avec cette certitude apodictique, et 
nous devrons souvent avouer que certains événements de This- 
toire du droit peuvent être rangés dans des époques diverses. 



PLAN DE L'OUVRAGE 

6. Nous distinguons dans l'histoire du droit romain trois 
systèmes. Le deuxième de ces systèmes, dont la floraison corres- 
pond à celle de la république, est le système spécifique romain ; 
il résume le triomphe des vues nationales romaines en fait de 
droit. Les deux autres systèmes sont les chainons opposés, au 
moyen desquels le droit romain se relie à l'histoire étrangère 
à Rome. Le premier représente le capital originaire que Eome 
a reçu de l'histoire , et le troisième, ce capital augmenté de 
riches intérêts , que Rome restitue au monde. 

Rome a trouvé tout créé le premier système , qui renferme 
ce qu'on peut appeler les points de départ de son droit. La 
formation primitive de ce système remonte plus haut que toute 
histoire écrite, dans la période de la communauté originaire 
de tous les peuples indo-germaniques. Il conserve , dans la forme 
qu'il avait aux temps les plus reculés de Rome , une analogie 
incontestable avec le droit qui apparaît huit à dix siècles plus 
tard chez les Grermains ('*). Les Germains nomades devaient 
rester encore dix siècles dans leur position inférieure. Le peuple 
romain les devança et il donna dans notre deuxième système, 
dont la formation commence dès l'époque de la royauté , une 
preuve éclatante de son génie pour la culture du droit. Ce 



('•) Je dois réserver pour plus tard la preuve de cette assertion. 

TOHB X A 
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système nous montre tout d'abord la fin de l'indécision qui 
avait marqué le caractère du droit le plus ancien, et qui 
accompagne en général tout commencement. Le droit et la 
religion f TÉtat et Tindividu se séparent. La séparation se fiùt 
complète jusque dans les diverses parties du droit. Elle y pro» 
duit des formations qui , par la vivacité de leurs contrastes dans 
la forme, comme dans le fond , par leur consistée et leur carac- 
tère, par leur abondance et leur logique, en un mot, par la 
forte empreinte de leur individualité, donnant Timpression de 
formes plastiques. Tout ce qui surgit dans ce système est ro- 
buste comme les Romains de ce temps Tétaient eux-mêmes. 
Point de demi-mesures, rien d'indéterminé , de composé ou de 
transitoire, rien de doux ou de tendre. Tout était entier, ou 
n'était point ; reconnaissable jusqu'à rendre l'erreur impossible, 
simple et déduit d'une idée unique, mais celle-ci poussée avec 
une logique inexorable et cruelle. Le droit fait Timpression 
d'une machine grandiose par le seul ascendant de son ingé- 
nieuse simplicité. Il agit, précisément à cause de sa simplicité, 
avec une sûreté et une uniformité extrêmes, mais malheur à 
l'imprudent qui ne sait pas le manier et qui s'en approche de 
trop près : il est broyé dans ses rouages de fer. Cette imiformité 
repose en même temps, il est vrai, sur une imperfection. U n'y 
a point d'appareils que l'on puisse appliquer à la machine, 
elle produit toujours les mêmes pièces identiques entre elles. 
En d'autres termes, le droit ne peut se plier aux conditions et 
aux besoins individuels , l'égalité qu'il poursuit et réalise , est 
purement mécanique, extérieure, elle est de celles dont on dit: 
Summum jus summa iiyuria. Le droit n'agit point par lui- 
même ; il attend que celui qui lui fait appel , le mette en mou- 
vement, et celui-là, pour atteindre son but, doit posséder la 
force et l'adresse nécessaires , il doit lui-même coopérer au tra- 
vail. S'il remplit ces conditions, le droit lui garantit un résultat 
certain ; car ce résultat -. l'application du droit, peut être calculé 
avec la même précision et la même facilité qu'une opération 
mathématique; mais la solution en est fatale. 
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Uidée qui circule dans le droit privé tout entier est celle de 
Tautonomie de Tindividu. G*est Tidée que le droit individuel 
ne doit point son existence à l^tat, mais qu'il est par sa propre 
toute puissance, et qu'il porte en lui-même sa justification. 

Le principe du droit privé acquiert une telle importance dans 
les abstractions juridiques, qu'il semble railler le principe de 
l'État, et que la liberté de la volonté subjective semble avoir 
été poussée jusqu'au déchaînement de l'arbitraire purement 
subjectif. Mais les mœurs , le caractère du peuple romain , et 
les conditions réelles de la vie romaine , conciliaient parfaite- 
ment cette licence individuelle abstraite avec l'intérêt de la 
communauté ou de l'État comme aussi avec la moralité. Il n'y 
eut jamais un droit dans lequel la formule abstraite de ce qui 
pouvait ou devait arriver s'écartât autant de ce qui arrivait 
en réalité. Pourquoi renfermer la liberté en d'étroites limites, 
lorsque la fermeté et la constance du caractère des individus, 
en même temps que la force de l'opinion publique , opposent 
une digue aux abus de la liberté? Le droit privé de Rome, 
tout entier, et le droit public de cette époque sont basés sur la 
supposition que tout détenteur d'un pouvoir privé ou public 
en usera dignement. La possibilité des abus les plus exécrables 
subsiste toujours par elle-même; le pouvoir des employés, par 
exemple, contient toujours la possibilité d'enrayer le mécanisme 
de l'État, de léser et de contrarier le peuple dans l'exercice de 
sa souveraineté ; le pouvoir du père implique la possibilité que 
le père tue son fils sans motif aucun. Mais le droit romain 
part de l'idée que les couteaux les plus tranchants sont les 
meilleurs; qu'on peut les confier sans crainte aux hommes qui 
savent s'en servir, et qu'il n'est pas nécessaire de les émousser 
dans la crainte de la possibilité d'un abus. Ces pouvoirs ne 
sont donc point limités par le droit lui-même , mais il est loi- 
sible à leur détenteur d'en user, le cas échéant, avec la plus 
extrême rigueur, ou d'appliquer spontanément dans leur exer- 
cice, la modération commandée par l'équité, par l'opportunité, 
par l'intérêt public, etc. 
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Le droit toat entier ayait en Tae les Romaîng des temps 
anciens, tant sons le rapport de la puissance qu'il donnait, qne 
sons le rapport de la prudence et du soin avec lesquels il con- 
Tenait de se mouYoir sur le terrain du droit. Qn^ yint une 
autre race, au génie antre, à la main inexpérimentée, et la 
liberté devait dégénérer en licence , la sécurité du droit en in- 
certitude. Cette révolution s'opéra au septième siède de Rome. 
La force romaine descendit au niveau des forces humaines ordi- 
naires, et le droit, s'accomodant de ce £Bdt, abandonna de plus 
en plus son caractère rigoureusement romain pour revêtir un 
caractère plus général et plus cosmopolite. 

Nous arrivons ainsi an troisième système. Le deuxième était 
an fond, comme dans les formes, édifié pour les Romains et 
restreint à eux seuls. Grâce aux relations avec les étrangers, 
il se forma peu à peu un droit international, indépendant des 
formes romaines, échappant au rigorisme de la logique rigide 
et partiale des Romains, mais aussi ne participant point à la 
plénitude de puissance qui se trouvait dans le droit romain. Une 
conception et un traitement plus libres, s'attachant davantage 
à Tesprit des choses, purent s'appliquer sans obstacles à ce droit. 
La jurisprudence qui le forma puisa dans cette tendance vers 
des relations universelles un motif pour se dépouiller de ses 
propriétés nationales purement romaines, même sans s'en être 
rendu compte tout d'abord. C'est ainsi que ce droit devint un 
miroir pour le droit romain pur. Il resta dans la suite, après 
que le peuple romain et son droit eurent commencé à se déna- 
tionalisef, un modèle et une source. Une volonté de fer avait 
créé le deuxième système ; le déclin de cette volonté entraîna sa 
chute, et sous ce rapport, le troisième système est un pas décisif 
en arrière. A un autre point de vue cependant il est infiniment 
plus qu'un résidu sans couleur et sans force du droit national. 
Le troisième système n'est pas un degré inférieur où l'on est des- 
cendu par manque de force, mais un degré supérieur auquel on 
s'est élevé. Aux qimlités inorales du peuple romain, facteurs 
principaux du deuxième système, se substitue dans le troisième 
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le çénie intellectuel le plus parfait. Sur les fondements solides et 
indestructibles qui lui étaient transmis , ce génie bâtit un chef- 
d^œuvre d^art juridique, sans égal au monde, un édifice d'une 
perfection et dHine stabilité telles , que dix siècles environ plus 
tard, des peuples étrangers en rouvrirent les portes pour j 
asseoir leurs écoles et leurs tribunaux. 

Les matériaux qui peuvent servir à caractériser ce troisième 
système sont si nombreux qu'il est impossible d'en résumer la 
partie essentielle en quelques lignes. En dire plus long serait 
parfaitement intempestif, maintenant qu'il ne s'agit point d'an- 
ticiper sur nos conclusions , mais seulement de faire connaître 
notre plan ; en dire moins serait plutôt préjudiciable qu'utile , eu 
donnant une idée fausse de la matière. Contentons-nous donc 
de désigner ce système comme le système transnational ou le 
plus libre, et rèservons-nous d'indiquer ultérieurement les points 
dans lesquels il s'écarte des idées spécifiques romaines, et ceux 
où se montre sa plus grande liberté intellectuelle. 

Qu'il me soit encore permis de faire observer en terminant» 
que bien que nous n'ayons à nous occuper que des traits géné- 
raux du caractère du droit romain , il sera indispensable , pour 
justifier nos opinions, de nous baser continuellement sur les 
matériaux concrets que nous fournit l'histoire du droit. Con- 
vaincu que les points de vue abstraits ne trouvent pas l'acoueil 
qu'ils méritent lorsqu'on ne les munit pas d'un certain lest 
matériel , j'ai cru sous ce rapport devoir faire plutôt trop que 
trop peu. 
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ORIGINES DU DROIT ROHAIN 



État primitif. — Mémoire da peuple romain. — Complément de la tra- 
dition par rétymologiOy et condasions rétrospectives tirées du droit 
nouveau. 

RatioD^m prmestftt pjnMcipne anslogi* non- 
DvnqaAin et «^mologla. 

QmmriL. I. 0. 1. 6. § 1. 

7. La condition primitive des peuples, les premiers rudi- 
ments de la formation du droit et de PÉtat offirent un intérêt 
majeur pour llûstoire de la civilisation. La séduction .qu^ils 
exercent sur l'historien, et par laquelle ils le ramènent toujours, 
malgré toutes les difficultés de Tentreprise, ressemble à l'intérêt 
qu'excite chez le psychologue le premier éveil de l'esprit dans 
Tenfant. Le même but les attire : observer à l'œuvre l'esprit 
créateur du monde, et pénétrer le mystère d'une naissance. 

Mais la position de l'historien est incomparablement plus 
défavorable. Le psychologue a, tous les jours, sous les yeux 
ce spectacle d'un esprit qui s'éveille, mais l'origine de tous les 
peuples historiques remonte dans un passé lointain, et l'his- 
torien n'a, pour se représenter l'image des temps qui ne sont 
plus, que des matériaux trompeurs et incomplets. Ce n'est point 
la longueur ou la brièveté du temps , ni la suite des siècles ou 
des milliers d'années qui facilitent ou rendent plus difficile ce 
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retour aux origines historiques , la difficulté provient de la plus 
ou moins grande fidélité et de la fermeté de la mémoire na- 
tionale, essentiellement différentes selon Tesprit de chaque peu* 
pie. Chez les peuples, aussi bien que chez les individus, la 
mémoire diffère, principalement pour tout ce qui concerne 
leur enfance. 

Certains peuples conservent fidèle et intact le souvenir du 
passé. D^autres au contraire, ont une fantaisie toujours active, 
qui revêt aussitôt le passé de couleurs brillantes , et transforme 
lliistoire en poésie. D^autres encore ont Tattention si absorbée 
par les nécessités pratiques du présent, que le souvenir des 
circonstances du passé leur échappe avec rapidité. 

Quelle était la mémoire du peuple romain? Les Romains con- 
servaient avec un soin opiniâtre le dépôt des traditions anti- 
ques; chez eux le souvenir des grandes actions ne se perdait 
jamais. Mais deux circonstances furent cause que les conditions 
de leur enfance ne laissèrent dans leur mémoire que des souve- 
nirs affedblis (')• 

Pendant des siècles, toute Factivité du peuple romain fut 
dirigée vers les intérêts pratiques du présent. H avait, à la 
vérité , un profond respect pour la tradition ; ce qui vivait con- 
servait force et vigueur jusqu'à Page le plus avancé, mais tout 
ce qui mourait entièrement, ne tardait pas à tomber dans 
Toubli (*). On ne s'occupait guère de Torigine historique et du 
développement des institutions existantes. 



(■) HuBCHKB arrive , dans la préface de sa Constitatîon de Servios Toi- 
lins , p. vu et s., à une antre conclusion. A ses yenz, « le peuple romain 
» possédait une puissance de compréhension assez grande pour lui per- 
» mettre de conserver le souvenir des temps les plus reculés de son 
» enfance, toujours associé à la connaissance du présent; et c'est préd- 
» sèment cet attachement au passé que lui a valu à la fois tant d'éloges 
» et tant de blâmes. » 

(*} Notamment de la part des jurisconsultes. Y. p. ex. Qwluob IS, 10, 
§ 7. 8. Le langage était pour beaucoup dans ce fieût. « Le traité de oom- 
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Le caractère de Thistoire romaine la plus reculée est une 
seconde cause de cet oubli. Lorsque Tenfance d'un peuple 
s'écoule avec la quiétude et Tuniformité d'une idylle , il en est 
de sa mémoire comme de celle de l'homme : elle garde longtemps 
encore , de ces temps primitifs , une image fidèle , bien que légè- 
rement idéalisée. Il en est tout autrement, au contraire , lors- 
que cet âge s'écoule au milieu de vicissitudes et de changements, 
de guerres extérieures et intérieures, lorsqu'une impression 
chasse l'autre, et que par dessus tout cela, la population même 
n'est point encore parvenue à une cohésion et à une unité com- 
pactes , mais qu'elle est maintenue flottante , à la fois par de 
continuels afflux du dehors et par les fluctuations et le tumulte 
de ses diverses couches. Tel est précisément le cas pour la 
période primitive de l'histoire de Rome. Guerres à l'intérieur et 
à l'extérieur , oppositions de races : le droit et la force écrivent 
cette histoire dès la première page , et des siècles s'écoulent 
avant que les divers éléments du peuple romain, se soient 
fondus dans l'unité d'un si:get unique. Aux yeux de la masse 
de la nation , cette période de formation appartient jusqu'à un 
certain point à une époque primitive , pendant laquelle elle n'a 
pas vécu , et à laquelle elle se sent étrangère. Toute l'époque 
de la royauté paraissait au peuple romain de la république 
sous un &UX jour. La république était pour lui le commence- 
ment d'une ère nouvelle dont il faisait dater sa propre existence 
et celle de la liberté. Le rapport des siècles postérieurs avec la 
royauté n'est point sans analogie avec le rapport qui existe 
entre le protestantisme et le catholicisme du moyen-âge qui l'a 
précédé. Le catholicisme du moyen-âge apparaîtra toujours à 



• merce conclu avec Carthage, la première aimée de la république, ne 
» put , trois siècles et demi plus tard , an temps de Polybe , être la , même 
» par les Romains les plus savants, qu'avec la plus gprande peine, et l'on 
» ne parvint même pas à le déchiffrer en entier; les chants saliaires ne 
» furent plus compris , dans la suite , même par les prêtres. » Schwxolxb, 
Hist. rom. i, p. 666. 
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la majorité des protestants comme quelque chose d'étranger, 
et sans relation avec eux; leur intérêt confessionnel et leur 
mémoire ne datent que de la réforme. 

C'est ainsi que les siècles postérieurs n^ont eu qu\me con- 
naissance bien incomplète des origines de Rome (>). Bon nom-- 
bre de leurs renseignements portent les traces évidentes de 
rinventionou de Texagération. La critique moderne Ta démon- 
tré jusqu'à révidence; elle a prouvé, en même temps, que 
Ton peut arriver à des déductions solides et positives, qui 
avaient échappé aux historiens romains. Si les matériaux histo- 
riques dont dispose aujourd'hui la science , sont incomparable- 
ment moins nombreux que ceux que possédaient les historiens 
romains, en revanche la méthode pour les utiliser est toute 
autre , et le coup d'œil de la science est devenu plus pénétrant 
pour bien des événements. 

Je m'appuierai, pour ce qui concerne l'histoire la plus an- 
cienne de Borne, sur ces conclusions positives de la science 
moderne ; mais je restreindrai mes recherches au droit de cette 
époque. Je conviens volontiers que quelques-unes des conclu- 
sions auxquelles nous serons conduits n'ont que la valeur de 
présomptions plus ou moins vraisemblables : il est certain qu'il 
vaut mieux, en cette matière, être défiant que crédule. Mais, 
d'un autre côté, je suis pleinement convaincu de la possibi- 
lité d'une étude parfaitement indépendante de la manière de 
voir des Bomains. Cela est vrai notamment en ce qui concerne 
les considérations sur le droit primitif que nous fournit l'éty- 
mologie. Parmi les sources des idées primitives des peuples, 
l'étymologie est une des plus éloquentes et des plus certaines ; 
elle conserve à la curiosité des temps à venir ce qui depuis 
longtemps a cessé d'exister, ce qui s'est complètement effacé 
de la mémoire des peuples. Elle est l'exposition des condi- 
tions originaires , écrite en hiéroglyphes , dont la def ne sera 



(») V. à ce sujet Tite Live, VI , 1. 
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peut-être trouyée qu^après des milliers d'années. Les Romains 
n'ont pas su découvrir le trésor historique qui se cachait dans 
leur langage , ils n'ont pas su lire le chiffre mystérieux qui con- 
tenait la pensée et les sentiments de leurs ancêtres. Nous, nous 
ayons aujourd'hui Taccès de ces richesses. 

Ce sont, ayant tout, la renaissance de l'étude du sanscrit, 
et la linguistique comparée dont elle est la base, qui les pre- 
mières, ont donné aux recherches étymologiques appliquées à 
une langue spéciale, une fécondité et une sûreté réelles. Elles 
ont ouyert deyant toutes les sciences historiques, des horizons 
dont on n'avait jamais soupçonné l'étendue. L'histoire du droit 
y puisera sa part ; dès aujourd'hui, malgré la nouveauté relative 
de ces études, nous pourrons déjà en retirer quelque fruit pour 
le but spécial que nous poursuivons. 

Un autre point oii se manifeste d'une manière incontestable 
la supériorité de notre science moderne sur celle des Romains , 
se rapporte au droit lui-même : c'est le sens du développement 
historique du droit, la connaissance des formes sous lesquelles 
il apparaît, la conception de sa nature historique, etc. Quelque 
grands théoriciens qu'aient été les jurisconsultes romains , ils 
ne possédaient point le sens du développement historique du 
droit. Mais si les Romains ont négligé de faire usage des maté- 
riaux historico-juridiques qu'ils nous ont légués, c'est une 
négligence que nous pouvons réparer, convaincus que malgré 
l'insuffisance des matériaux., une observation attentive nous 
aidera à faire de nouvelles découvertes. Le droit romain le plus 
récent nous fera connaître le plus ancien. Le droit, comme le 
langage, conserve parfois l'écho d'un passé depuis longtemps 
effacé de la mémoire du peuple {*). 



{*) II est étonnant, notamment, de voir combien certains nsages, cer^ 
tains rites symboliques, etc., peuvent se conserver longtemps après qu'ils 
ont perdu leur signification propre. Il est hors de doute, par exemple, 
qu'aujourd'hui même, il existe encore parmi nous certains usages, qui 
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Le droit romain de la république a consenré des empreintes 
qni ont évidemment pour origine des considérations étrangèrea 
an droit de cette époque. Semblables aux débris d'une circon- 
férence disparue, ces vestiges indiquent encore un centre déter- 
miné de l'intelligence universelle du droit Si ces indices sont 
renforcés par les indications concordantes de Tétymologie, si 
leur ensemble aboutit à des principes primordiaux du droit, 
démontrés d'autre part par Pexpérience, et reconnus relative* 
ment nécessaires par une observation générale, alors nous pour- 
rons, avec quelque certitude, suivre ces traces. Elles nous auto* 
riseront à dire : voilà les points de départ du développement du 
droit romain; il fut un temps oii existait cet aspect primitif 
du droit, et il importe peu que le peuple romain des temps 
historiques ne s'en soit plus souvenu. On ne peut, à la vérité, 
démontrer m quand, ni oit, ni combien de temps cet état de 
choses a existé. H suffit de savoir que c'est en partant de cette 
base que le droit romain s'est élevé. 

Dans le présent livre premier : 

1* nous soumettrons d*abord, à la critique, l'origine du 
droit romain selon la légende, ou la cosmogonie du droit ro- 
main (§8); 

2^ nous chercherons ensuite à établir l'aspect du droit dana 
ces temps primitifs, c'est-à-dire les points de départ et les 
éléments originaires du droit romain (§9-23); 

3^ et enfin, nous aurons à examiner comment Vesprit romain 
a traité ces premiers points de départ que nous aurons décou- 
verts (§ 24. 25). 



remontent jnsqn'aa paganisme, et dont l'idée fondamentale originaire nooa 
reporte même jnsqn^ l'antiqne commnnanté des peaples indo-gennani- 
ques. y. p. ex. la dissertation de KuHir sur Wodan dans Haupt. Zeitsohrifi 
for dentsclies Alterthum. Tome 5. p. 472» 
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La cosmogonie romaine du droit. — Comment elle caractérise 

l'intellig^ce des Romains. 

8. Uorigine de Rome, d'après la légende, est un état de 
sauyagerie et d'anarchie. Des brigands chassés par les leurs, 
des ayenturiers que Tamonr d'une liberté sans frein a séparés 
de leurs concitoyens et qui, abandonnant leurs dieux et leurs 
familles , n'ont emporté ayee eux que leur bras et leur épée y 
tels sont les fondateurs de Rome. Agrégation d^indiyidus, 
d'atomes , ils n'ont d'autre lien commun que leur esprit sauyage 
et leurs appétits de brigandage. Us n'ont pas même emmené 
leurs femmes. Rebut des peuples pour leurs yoisins, ceux-ci 
repoussent ayec mépris et indignation la supposition de leur 
donner leurs filles en mariage. Mais ce qu'on ne leur donne 
point de bon gré , ils le prennent de force : ils inyitent leurs 
yoisins à des jeux publics , et pendant la fête , ils assaillent 
leurs hôtes (crime des plus exécrables d'après les idées de l'an- 
tiquité), etrayissent leurs filles. Romulus, leur chef, dont la 
légende a fait un dieu , leur donne le premier exemple : un 
fratricide le reyêt du pouyoir absolu. La légende ne recule 
point deyant un pareil crime, elle le met au compte de l'état 
originaire de sauyagerie et d'arbitraire. Romulus lui-même y 
mit une fin. 

n fait régner l'ordre et le droit, comme les seuls liens capa- 
bles de contenir cette tourbe sauyage (') : pour les protéger, il 
institue la royauté , qu'il entoure , dans ce but , de splendeur et 
de dignité extérieures (*): 



(*) TiTB-LiTB, I, 8. ... multitudine , quae coaUscere in popult unius 
corpus nuUa r^ praeterqtunn legibus poterat, 

(*) TiTB-LiyB I ibid., ... jura quae tta simcta,,, fore ratus, n se ipse venO' 
rabilem insignibus imperii fecisset, quam cetero habitu se auffustiorem 
tum maxime lictoribus duodecim sumtis fecit. Dans son coup-d'œil ré- 
trospectif sur la royauté, au livre II, 1 , Tite-Live désigne la puissance 
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Après la foodation de l^tat, la fondation de la maison 
domestique succède à l'enlèyement des Sabines. L'État et la 
famille fondés, vient le tour de la religion. Romulus avait 
déjà le respect des dieux, mais la plus grande part de son 
activité fut tournée vers l'État. Numa, son successeur, fut, 
d'après la légende, appelé au trône sur la réputation de sa 
piété et de son esprit de justice. D apparaît comme le repré- 
sentant du principe religieux. D ne borne pas ses soins à 
l'établissement de la religion, à l'introduction de nouveaux 
dieux et au règlement du culte, mais il a pour but de c fonder 
» à nouveau, par le règne des lois et de la morale, la ville qui 
» s'était élevée par la violence et par les armes C). » Il y par- 
vient en donnant, même à ses institutions temporelles, une 
consécration divine, qui résultait de ce qu'il les présentait, aussi 
bien que ses institutions religieuses, comme des inspirations 
de la nymphe Égérie. 

Restait le droit international : Tite-Live désigne Ancus Mar- 
ti us, le quatrième roi, comme le fondateur de cette partie du 
droit (*)• n est remarquable que la légende qui fait émerger 



royale comme le Bontien ou le principe vital de l'État antique , et il se 
demande ce qui serait advenu de Rome , si la crainte du roi n'avait pas 
tenn en respect cette multitude d'aventuriers. 

(») TlTB-LlVB, 1,19. 

{*) TiTB-LiTB, I, S2. ut tamen , quoniam Numa in paee reUgùmes insti" 
tuùsêt, a ge bellieae eeremoniae proderentur, nec gererentur êolum ^ sed 
etiam indicerentur bella aliqua ritu, jus ab aniiqua génie Aequiedis, quod 
nunc feUales habent , dâeeripsit , quo res repetuntur. 

« Mais la légende n'était pas unanime. Tite-Live se contredit lui- 
» même, car il a déjà montré (1, 24) les fédauz dans leurs fonctions in* 
» temationales sous Tullus Hostîlius. Cest à ce dernier aussi que Cicé- 
» ron fiût remonter l'introduction du droit international, tandis que 
» Denys d'Halicamasse attribue à Numa Pompilius la fondation du collège 
» des féciaux. Ces fluctuations de la légende... prouvent tout au moins que 
» le droit international n'a surgi qu'après les autres parties du droit, dans 
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tout le reste du sein de Borne même , a^oue ici un emprunt fait 
À un peuple étranger. 

Telle est en peu de traits , Thistoire des origines du droit , qui 
paraissait aux Romains des temps postérieurs, être le cours 
■naturel des choses. C^est une vérité banale, aujourd'hui, que 
toute légende contient l'expression de la pensée populaire. 
Lors même que Tensemble des faits qu'elle raconte n'est pas 
•conforme à l'histoire , elle n'en renferme pas moins la vérité 
psychologique , et contient une indication précieuse de la pen- 
sée et du sentiment universel du peuple. La légende romaine 
«st très caractéristique sous ce rapport Quelques lignes suffi- 
ront pour le démontrer. 

Les mythes populaires se plaisent d'ordinaire à faire remon- 
ter les impressions relativement récentes à une époque très 
éloignée et jusque dans un âge primitif, obscur et inconnu. 
Us représentent l'œuvre des hommes et le produit naturel de 
l'histoire nationale , comme un don des dieux , ils dépeignent 
les temps antiques comme un âge d'or où les dieux se mêlaient 
encore aux hommes. Rien de semblable dans la légende romaine. 
Tout ce que Rome est, tout ce qu'elle acquiert et tout ce qu'elle 
produit, elle le doit à elle-même et à sa puissance propre; 
tout se fait et s'organise , partout il y a concordance , intention 
et calcul. Rien ne se fait de soi-même , pas même les gentes , qui 
sont cependant le produit le plus immédiat de l'accroissement 
naturel des familles (§ 17), ni même le droit, qui émane cepen- 
dant, en grande partie, des mœurs. Rien ne s'emprunte au 
dehors, excepté le droit international. L'État, le droit, la 
religion , Rome a tout produit elle-même. 

C'est là un trait fondamental de la manière de voir des 



» le développement de la conscience juridique des Romains. La forme la 
» pins intrinsèquement exacte de la légende est sans aucun doute celle 
• qu'a suivie Cicéron. » Yoy. Lavgb , dans son compte-rendu de la l^* édi- 
tion de cet ouvrage dans les N, Jahrà. fur PkiL u. Padag,, tome 67, p. 88. 

TOMX I. 7 
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Boniains : Borne n'a rien emprunté au dehors , et ce qui est né^ 
chez elle , elle le doit à eUe-même , c'est elle qui Ta créé avec 
eanscience et intention. 

La théorie de la génération spontanée , c'est-à-dire inconsciente 
et somnambulique du droit, n'a jamais été en fayeur auprès 
d'un peuple aussi énergique (*). 

L'histoire de Rome doit, par conséquent, commencer du com- 
mencement Elle doit parcourir en entier la longue carrière de^ 
la sauvagerie naturelle antérieure à la fondation de l'État , du 
voisinage atomique des individus, jusqu'à la formation d'un 
peuple et d'un État, jusqu'à la civilisation et la religion. Rome^ 
n'a pour capital que des hommes au bras violent, placés au 
plus bas échelon de l'histoire, naufragés, moralement nus, volon- 
tairement échoués sur la plage. Sans passé , n'appartenant pas- 
à un seul et même peuple , mais accourus de tous les points de^ 
l'horizon, ils n'apportent ni droit commun , ni dieux communs; 
ils ne vénèrent rien de tout ce que les peuples dealers respec-: 
taient comme saint et bon; aussi n*apparaissent-ils , aux yeux 
de ces derniers, que comme le rebut de l'humanité. 

La première phase de cette cosmogonie du monde romain, 
nous offre ainsi le spectacle habituel de l'histoire à son origine r 
le règne de l'arbitraire et de la violence. A la phase suivante, 
nous assistons à la naissance delà communauté. Ligue contractée 
dans un but de brigandage, maintenue par la force ou par la. 
discipline militaire , elle n'en constitue pas moins , déjà , l'ori- 
gine de l'État. La famille , la consolidation de la royauté et 
l'alliance avec un peuple étranger s'y ajoutent bientôt. 

Alors seulement, et avec Numa, apparaissent la religion et 
la moralité. Au dehors la paix est assurée. A l'intérieur, les con- 
ditions de la vie publique régulière sont garanties. Le règne de 
la force brutale est terminé , le moment est venu de commencer 
l'éducation morale du peuple. Une fois encore , il est vrai , soua 



(*) y. sur l'époque postérieure § 29. 
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Tnllns Hostilins, Tantique sauyagerie se relève, mais elle 
s'exerce au dehors, et le sucoesseor de oeroi, le fondateur du 
droit international, lui donne des formes légales, lui impose 
des limites internationales, et réussit & restaurer Tesprit de 
répoque de Numa. 

Ici se termine la genèse du monde romain. Il ne s'opérera 
plus désormais que des changements partiels dans Tordre de 
choses établi. Cette histoire offire une certaine analogie avec la 
cosmogonie de Tancien testament : elle fait surgir tout ce monde 
en peu de temps, du néant ou du eh€u>8. Comme aux jours 
bibliques de la création, elle en fait naître successivement et 
séparément les diverses parties. L^ordre de la succession des 
périodes a quelque chose de caractéristique. H est parfaitement 
dans la nature des choses, que le chaos , cet état d'agitation et 
d'arbitraire individuels , soit le principe , et le droit internatio- 
nal la conclusion. Il est singulier cependant que la religion 
n'apparaisse qu'après le droit. Cest le renversement complet de 
Tordre historique, d'après lequel le droit a originairement un 
caractère religieux, et ne revêt que par la suite un caractère 
profane. D'autres déjà (^^), ont signalé ce fait. Je suis tenté 
d'y voir l'expression du sentiment romain, pour lequel l'État 
occupait la première place, tandis que la religion n'arrivait 
qu'en seconde ligne. 

Cette interversion d'un ordre de choses que Texpérience de 
l'histoire nous montre toujours constant, dénonce à elle seule 
qu'il y a dans l'histoire de la formation du monde moral romain 
quelque chose d'artificiel. D'autres considérations encore vien- 
nent apporter des preuves nouvelles à l'appui de cette asser- 
tion. Les recherches célèbres de Niebuhr nous épargneront la 



(>•) Par ex. Hbgbl , Philosophie de l'histoire, p. 861 : « Il est très digne 
» de remarque que la religion ne ni^t qu'après l'État, tandis que ches les 
» autres peuples , les traditions religieuses apparaissent dès les temps les 
» plus reculés, et avant toute espèce d'institutions civiles.» 
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peine d*entrer dans les détails ; qu'il suffise ici, de faire ressortir, 
d'une manière générale, Tinvraisemblance profonde de la lé- 
gende romaine. Préoccapée de^ rabaisser autant que possible 
les origines de Borne a&i de rendre d'autant plus éclatant le 
contraste de sa grandeur ultérieure , elle signale la population 
primitive comme un ramassis d'individus sans lien commun, 
et les appelle les premiers hommes. Cela est-il admissible? 
Chacun de ces hommes qui ont concouru à l'édification de 
Rome n'avait-il point déjà fait partie d'une communauté orga- 
nisée? n'avait-il pas emporté avec lui un certain bagage histo- 
rique? ou faut-il croire qu'il ait pu rejeter loin de lui et ses 
dieux et ses idées de droit, et toute son éducation morale, 
pour redevenir un être sauvage? Parmi ces brigands et ces 
meurtriers, un droit aurait-il pu se former en si peu de temps, 
ou plutôt Bomulus aurait-il pu forger, au gré de sa volonté , 
un droit qui malgré la composition disparate de la population , 
malgré sa licence effrénée , aurait eu immédiatement l'autorité 
et l'influence d'un droit patrimonial et héréditaire? Hegel, 
qui pour le reste a admirablement compris l'essence de l'esprit 
romain, n'a point rejeté cette croyance. Il fait dériver l'esprit 
de légalité rigide des Romains de cette première société de 
brigands dont ils sont issus. « Cette origine de l'État entraî- 
» nait, en effet, comme conséquence immédiate, et une disci- 
» pline de fer, et l'esprit de sacrifice dans l'intérêt de la ligue. » 
Pour lui < Rome a, dès son origine, quelque chose d'artificiel, 
> de violent, de dépourvu d'originalité » ; la vie romaine com- 
mence < avec une férocité sauvage ignorant les sentiments de 
» la moralité naturelle 0^. » D'après ce système, le droit ne 
serait plus une chose inhérente au peuple même , ce serait une 
sorte de frein imposé à un animal sauvage et indompté , et l'État 
ne serait qu'une cage dont cet animal ne pourrait sortir que 
pour ravager et piller chez les voisins, sous la garde de son 



C>) y. Hmbl, Phiios. d€ l'hist.f p. 844, 846, 848, 851, 
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dompteur. Je ne conteste point à ce système une certaine part 
dé vérité. J^y reviendrai plus tard, en parlant du rapport qui 
existe entre le sentiment rigide de la légalité et la discipline 
militaire, mais je repousse énergiquement cette idée qui par 
amour pour la légende , donne pour berceau au droit et à l'État 
un véritable marécage moral. La légende romaine prétend re- 
vendiquer pour les Romains la gloire d^avoir commencé de rien, 
et d^avoir tout produit d'eux-mêmes ; c'est pour cette raison 
qu'elle ne place au commencement de l'histoire de Rome, ni 
nationalité, ni religion, ni droit. La vérité est, au contraire, 
que tout cela existait avant Rome. L'on pourrait comparer les 
fondateurs de Rome à des émigrants continuant ailleurs la com- 
munauté dans laqueUe ils vivaient dans leur patrie, et qui ont 
apporté avec eux leur famille et leur fortune, leur religion et 
leurs institutions. Rome, il est vrai, fut l'asile où de bien loin 
les malfaiteurs venaient chercher un refuge; mais quel qu'ait 
été le nombre de ces individus isolés, accourus de tous cotés, 
il y eut toujours un noyau solide de population, une souche à 
laquelle vinrent se rattacher et s'assimiler ces éléments atomi- 
ques. Ce noyau était le gardien des institutions héréditaires. Il 
garantissait à l'État et à ses institutions la fermeté qu'ils 
avaient eue dès le principe. La formation du droit et de l'État 
romains n'est donc point (pour employer l'expression scientifi- 
que) primaire, mais elle est secondaire ; elle s'établit sur la base 
et parle moyen de formations préexistantes. Rome apporte, dès 
l'origine, tme dot historique. Dans son droit, dans sa langue se 
rencontrent les réminiscences d'un passé qui s'étend bien au-delà 
de Rome. On y trouve, pourrait-on dire, les traces d'un sys- 
tème antédiluvien , d'un développement du droit dont le principe 
et les progrès sont bien antérieurs à Rome elle-même, et dont 
les résultats forment la base de l'édifice que Rome se met à 
construire. 

Déterminons maintenant cette dot historique que Rome ap- 
porta avec elle, à son avènement dans le monde, et découvrons 
la voie qu'avait suivie le développement du droit avant d'arri- 
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Ter à Bome. Le sonyenir en est perdu dans la mémoire du 
peuple, mais on trouye encore, ainsi que je Tai déjà fût remar- 
quer au paragraphe précédent, des restes de œs tempe primitifii, 
dans le droit aussi bien que dans le langage des époques posté- 
rieures. Je vais remonter avec la l^i;ende jusqu^aux premières 
origines du droit Je la côtoyerai pas à pas, en remplaçant les 
quatre phases qu^elle nous montre dans lliistoire de la forma- 
tion du droit (mouvement individuel antérieur à TÉtat, forma- 
tion de l^tat, apparition de la religion et adoption du droit 
des gens), par trois principes : celui du droit subjectif corres- 
pondant à la première. phase, le principe de la fiunille et de la 
constitution militaire, avec son influence sur la formation de 
l^tat, répondant à la deuxième et à la quatrième phase, et 
enfin le principe religieux répondant à la troisième phase. 
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TITRE PREMIER 

POINTS DE DÉPART OU CONSIDÉRATIONS ET ÉLÉMENTS 

ORIGINAIRES DU DROIT ROMAIN 

Le minimum des origines historiques. 

JoitltiM ioitiiim Mt ab natara profectnm, 
delnda qnaedaiii In coiksiietadin«m «k ndllUtfa 
ntione Tenenuit, poate» ni et àb Batnrs pro- 
fectas et ab oonanatodine probatas Ugnrn metoa 
•t religlo iauclt. 

Cio., de inoent, m. 53. 

9. Grand, infiniment grand est Tabîme qui sépare notre con- 
ception moderne du droit, de ces premiers rudiments de la 
formation du droit et de TÉtat, auxquels nous voulons re- 
monter. Je ne parle point de Tespace de temps, bien qu'il soit 
considérable, ces premiers rudiments remontant à une époque 
bien antérieure à Rome ; mais j'entends signaler la différence 
dans la manière de comprendre le droit. Cette différence est si 
grande que nous avons peine, aujourd'hui, à nous représenter 
les idées de Tenfance du droit , à les comprendre et à les trouver 
naturelles. Nous n'oublions que trop facilement, que ce qui nous 
I>araît, au point de vue actuel, naturel et raisonnable, est le 
produit d'un travail long et pénible. Sans la connaissance de 
l'histoire, nous ignorerions que certaines considérations juridi- 
ques qui sont si près de paraître , au jugement naïf de l'homme 
qui ignore l'histoire, la propriété éternelle de la raison humaine. 
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ne sont en définitive, que les résultats de ce irayail. Les idées 
qui régnent aujourd'hui au sonunet comme au bas de Téchelle 
sociale y et qui sont devenues le patrimoine commun de toutes 
les nations civilisées, sont précisément celles qui appartenaient 
à ce domaine. Lliomme est sujet du droit, comme homme, et 
non pas seulement comme citoyen ; la capture de prisonniers 
de guerre ne fonde point d'esclavage; la défense privée est 
contraire à Tordre juridique; l'État est quelque chose d'antre, 
de plus élevé, que la somme des individus, il a d'autres buts et 
d'autres moyens que ces derniers ; il a, avant tout , pour but 
de réaliser le droit et la justice jusque dans les sphères les plus 
minimes ; — tous ces principes se sont si bien adaptés à notre 
conception actuelle du droit, que nous comprenons à peine 
qu'ils aient jamais pu être Tobjet d'une contradiction. Ici se 
révèlent les progrès gigantesques de l'histoire. Les vérités les 
plus fécondes auxquelles atteignait à peine le regard le plus 
audacieux des génies les plus éminents, sont descendues des 
régions de glaces et de neiges où elles reposaient depuis des 
siècles, inaccessibles et [invisibles, jusque dans les plus infimes 
profondeurs; elles sont devenues si bien le patrimoine commun 
des savants et des ignorants, que nul ne songe plus à s'en 
étonner. Pour trouver ces vérités si simples, pour les mettre 
en relief, il a fallu à l'esprit humain soutenir des efforts plus 
pénibles, une lutte plus énergique, que pour réaliser toutes les 
découvertes et toutes les inventions qui ont été faites jusqu'à 
nos jours. Pour en arriver à formuler cette idée que l'homme 
est libre , il a fallu déployer plus d'efforts , que pour savoir que 
la terre se meut autour du soleil. Cette idée n'a point eu son 
Copernic: non point que l*histoire ait oublié le nom de son 
vulgarisateur, mais les grandes découvertes morales ne sont pas 
l'œuvre d'un seul esprit, elles sont le fruit longuement mûri 
de la vie et de la pensée de générations entières. Si l'on voulait 
dresser le tableau des progrès qui élèvent notre époque actuelle 
au-dessus de ces premières origines de la civilisation, et même 
au-dessus de la civilisation de l'antiquité toute entière, il 
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faudrait inscrire en tête ces simples yérités. Tous les trésors 
de la science ne sont rien en comparaison de ces vérités inocu- 
lées dans le peuple, qai par cela même sont immortelles et 
transforment la vie. La science peut croître ou décliner, la 
plus grande partie des trésors qu^elle a amassés peut périr, 
mais ces vérités restent Timpérissable propriété de Thumanité. 

La seule idée que Thomme, comme tel, est libre, — idée 
jusqu'à laquelle le droit romain ne s'est jamais élevé en prati- 
que^ — a plus de poids pour Thumanité que tous les triomphes 
de rindustrie. Cette idée seule constitue , pour le droit actuel 
sur le droit romain , un progrès à côté duquel la supériorité 
de ce dernier, sous le rapport de la perfection technique , rentre 
complètement dans Tombre. L'histoire a travaillé des milliers 
d'années avant de réaliser ce principe, des millions d'hommes 
ont dû gémir dans l'esclavage, et des flots de sang ont dû couler 
jusque dans les temps les plus récents. 

L'histoire commence par des, germes infiniment faibles. La 
formation de l'État est précédée par l'existence d'une collec- 
tion d'individus, dont la réunion en familles ou souches ne 
mérite pas le nom d'État. Néanmoins c'est indubitablement 
cette communauté qui a été la source de l'État et du droit 
postérieur; c'est dans elle, puisque l'histoire, comme la 
nature , ne procède point par sauts , c'est dans elle que devait 
peu-à-peu se développer l'État. Comment cela s'est-il fait? 
La science actuelle paraît vouloir éluder cette question, car 
pour elle le droit et l'histoire ne commencent qu'avec l'État. 
Si nous recourons à elle, nous devons donc nous résigner à 
accepter l'État romain et le droit romain, comme des faits 
accomplis, sans devoir, ou plus exactement, sans pouvoir 
même rechercher le germe de leur développement Certes, si 
l'on ne pouvait répondre à cette question que par de vagues 
conjectures , s'il n'existait aucun vestige qui indiquât la voie 
parcourue par l'histoire, pour arriver de l'individu et de la 
famille à l'État, on serait bien justifié de négliger cette ques- 
tion. Mais si c'est tout le contraire qui a lieu , — et je crois que 
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tel est le cas pour le droit romain , — pourquoi n'offrir à notre 
juste curiosité qu*un pareil axiome ? Pourquoi ne pas profita 
de Toccasion pour apprendre à connaître les racines de Tarbre 
qu'un hasard heureux a mises à découvert. Où serait donc 
l'origine du droit et de l'État, s*ils n'avaient leur fondement 
intime dans l'individu , si toute communauté de famille et de 
races qui a précédé l'État n'avait point en elle-même la force 
créatrice du droit et de TÉtat? Pourquoi donc fermer nos yeux, 
si nous pouvons d'une manière quelconque retrouver l'origine 
du droit et de l'État dans cette communauté ? Et lorsque nous 
arrivons à une époque où il ne nous est plus possible de recon- 
naître l'empreinte de cette communauté première, pourquoi 
ne pas en conclure que l'État et le droit sont aujourd'hui bien 
éloignés de cette origine lointaine? Toute histoire du droit 
devrait commencer par se rendre compte de cet écart. EUe devrait 
rechercher si elle peut encore renouer la chaîne qui lie l'État 
et le droit d'une part, tels qu'ils apparaissent pour la première 
fois dans l'histoire, et d'autre part l'individu ou la communauté 
des individus. Elle ne doit point proclamer d'abord que seul 
l'État fait peut l'intéresser, mais elle doit reconnaître qu'il 
fut un temps où l'État n'existait point. 

C'est en partant de cette idée que nous aborderons notre 
tâche. Nous chercherons , par rapport à l'État et au droit le 
plus ancien de Rome, à nous rendre compte de la distance 
qu'ils ont parcourue depuis cet instant absolu de l'histoire — 
l'individu ou la communauté des individus — et nous verrons en 
quoi les circonstances historiquement reconnaissables portent 
encore les traces de ce point de départ. Quand bien même nous 
tomberions, en le faisant, dans d'inévitables erreurs, encore 
est-il plus exact et plus instructif, à mon avis, de partir de la 
supposition que Yhistaire a commencé d'infiniment peu ^ et de 
tenter, en conséquence, de rattacher les premières images qu'elle 
dévoile à nos yeux, à un minimum moral, que de se contenter 
du fait accompli de l'État et du droit, et d'en exagérer la 
valeur juridique , sous l'influence d'une organisation juridique 
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et politique perfectionnée. C'est là une faute que Ton a souyent 
commise par rapport au droit romain ancien. 

Je rangerai les matériaux qui nous sont fournis par Thistoire, 
pour le droit romain le plus ancien , d'après trois points de Tue 
ou principes ; je chercherai à déterminer le contingent que cha- 
cun de ceux-ci a apporté à Tédifice du monde moral romain. 
Ces principes sont ceux que j'ai déjà mentionnés au paragraphe 
précédent : 

1) Xe principe de la volonté subjective qui repose sur cette 
idée, que Tindividu porte en lui-même, dans son sentiment juri- 
dique et dans son énergie , la raison de son droit ; quMl est réduit 
à lui-même et à sa propre force pour la réalisation de ce droit; 

2) Le principe créateur de VÉtat^ et comme émanations de 
ce principe, la communauté basée sur Yunion des familles, et 
rinfluence de la constitution militaire sur la communauté. 

3) Le principe religieux, ayec son influence sur le droit et 
l'État. 

Ces trois principes se suivent, pour la gradation morale, dans 
l'ordre indiqué : vnais je n'entends nuUement leur attribuer une 
gradation temporelle correspondante (^*). H me sera permis ce- 
pendant, afin de mieux faire comprendre la portée de chacun de 
ces trois facteurs élémentaires, de les isoler et de les expliquer 
comme s'ils avaient apparu Vun après Vautre , leur laissant ainsi 
Toccasion de révéler ce que chacun d'eux aurait pu produire, et 
en même temps quel est le point où le moins élevé a épuisé 
son action et où le plus élevé lui a substitué la sienne. 



(^) Je crois d'autant plus nécessaire d'insister sur cette observation , 
qn'on l'a perdne de vue dans les appréciations que l'on a faites de cet 
ouvrage. Y. par exemple Waltbb, Eôm, Rechtsg,, 3* éd., I, § 18, note 1. 
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Chapitre I. — Le principe de la volonté subjective est la 
source originaire du droit privé de Rome 

A. F&ndatian des droits par Vénergie personnelle 

La Yolonté snbjectiye extrinsèque dans sa tendance à fonder le droit. «• 
Le droit du batin. — Prédilection de l'esprit juridique des Romains 
pour les modes d'acquérir originaires. 

S« in ftrmls Jas fem et omato foittom firo- 

mm efM. 

Tns JiVfM, Y. 36. 

10. H n'est point de droit qui n'ait procédé de la force indi- 
Tiduelle, et dont les origines ne se perdent dans le bas-fond 
obscur de la force physique. Mais chez une foule de peuples 
cette période de force et de formation violente du droit a com- 
plètement disparu de la mémoire nationale. Leur tradition reste 
muette sur les aïeux qui fondèrent le monde du droit par la 
force de leurs bras, pour ne parler que des dieux ou des servi- 
teurs des dieux qui apportèrent le droit aux hommes, comme 
présent, ou qui le leur imposèrent comme règle. La sueur et 
le sang des hommes qui s'attachent à l'origine du droit sont 
cachés par le nimbe divin qui l'entoure. 

D en est autrement du droit romain. Le temps n'a pu laver 
les taches de sueur et de sang dont le travail des hommes l'a 
maculé. Le principe que la force individuelle est la source du 
droit est une des vérités primordiales de l'histoire du droit 
romain. 

La force individuelle est l'origine du droit : — ces mots sont 
presqu'inintelligibles pour nous. Habitués à remettre tout entre 

les mains de l'État, à définir le droit comme étant la volonté 



A. FONDATION DU DBOIT. — LA FOBCB. § 10 109 

de rÉtat , à loi en abandonner la réalisation , c^est à peine si 
nous connaissons , endroit, la force individuelle. Partout où 
elle se montre sans Tautorisation de TÉtat, nous la punis- 
sons et la poursuivons comme une atteinte à Tordre juridique. 
Mais autant , à nos yeux , la force et le droit sont différents Tun 
de Tautre, autant Tintuition actuelle que nous possédons de 
ces deux idées diffère de celle des anciens romains. Il faut , dès 
que nous posons le pied sur le sol de la Rome antique , que 
nous abandonnions complètement les notions actuelles que 
nous avons sur TÉtat et sur Tordre juridique. 

Notre distinction si rigoureuse du droit et de la force est-elle, 
d'aiUeurs» bien exacte en fait? N*y a-t-il pas, aujourd'hui 
même, de terrain sur lequel ils marchent la main dans la main? 
Nous avons déclaré la guerre à la force dans la sphère étroite 
de la vie civile; elle ne s'y montre plus aujourdliui que timi- 
dement et à la dérobée, et nous ne nous doutons pas qu'il fut 
un temps où elle eut , même sur ce terrain , la puissance la plus 
étendue. Mais la force bannie des humbles régions de la vie 
privée , s'est réfugiée sur les sommets où s'agite l'histoire du 
monde. Lorsqu'un peuple opprimé s'affranchit de la tyrannie 
qui pèse sur lui, lorsqu'un gouvernement rejette loin de lui le 
joug d'une constitution funeste, imposée dans un moment de 
suprême atonie , par des masses ignorantes , lorsque Tépée du 
conquérant fait crouler un état vermoulu, et taille des lois au 
peuple vaincu , — que répond notre théorie du droit et de la 
force? Elle accepte le changement comme un fait accompli et 
sauveur. En d'autres termes, elle ne peut se soustraire à l'aveu 
que la force comme telle, peut quand même, détruire ou créer 
le droit. L'histoire, avec sa puissance gigantesque* semblable 
à celle de la nature , ne se laisse pas emprisonner dans les toiles 
d'araignée d'une théorie: sitôt qu'elle s'agite, elle en brise 
d'un seul coup tous les fils , laissant à la théorie le soin de les 
renouer pour le nouvel état du monde. 

Que conclure de là? Si aujourd'hui même nous voyons encore 
la force créer le droit, quelle autre mère aurait-il eue à l'ori- 
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gine de lliistoire? Gardons-noas cependant de confondre l\ine 
avec Pautre, et ne disons pas que la force régnait au lieu du 
droit. Alors même le droit existait déjà, mais il avait nne 
autre forme qu'aujourd'hui : le droit n'existait point comme une 
puissance objective qui se réalise par elle-même, mais comme 
un sentiment juridique interne et subjectif. Le sentiment du 
droit gravait son empreinte sur ce que la force avait créé, 
acquis ou conquis , il en faisait une partie de l'individu même, 
doublant ainsi Ténergie qu'il mettait à le maintenir. Le premier 
germe du sentiment juridique est le sentiment de la raison 
propre fondée sur la conservation des forces propres , et tendant 
au maintien des fruits de celles-ci. Ce que lliomme a conquis 
à la sueur de son front, ou au prix de son sang, il veut le 
conserver. Ce sentiment implique, il est vrai, la reconnaissance 
du droit d'autmi, mais en pratique le respect du droit d'autroi 
ne se développe qu'insensiblement et avec peine. Dans l'ori- 
gine , ce respect se borne au cercle étroit des associés. Tout 
homme qui se trouve en dehors de l'association est sans droit, 
contre lui on peut donner carrière à la violence, et la force 
prépondérante fonde le droit. La violence est permise même 
contre les associés , dès qu'ils lèsent la personne ou la possession 
d'un co-assodé. La force privée fait récupérer ce qu'on a perdu, 
et si la revendication devient impossible , eUe calme au moins 
la soif de la vengeance. 

Tels sont les contours du sentiment juridique brutal dont les 
Bomains ou leurs ancêtres étaient à peine sortis qu'ils l'avaient 
déjà oublié , mais qui s'est toujours conservé chez eux, bien que 
revêtu d*une forme plus raffinée et plus noble. Le monde appar- 
tient à la force individuelle. C'est en lui-même que chacun porte 
le fondement de son droit , il doit le défendre par lui-même : 
telle est la quintessence des idées de la Rome antique sur la vie. 
C'est ce que nous allons établir par les traces que nous en ont 
conservé le droit , les mythes et l'étymologie. 

Le monde romain fut fondé par l'épée , et l'épée ou la lance 
est le plus antique symbole du droit romain. Ce ne furent pas 
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les dieux qui donnèrent aux Romains leur premier équipement, 
comme le Dieu dlsraël donna la terre promise aux Juifs ; ils 
n'eurent recours ni à la vente ni à la ruse, comme Didon lors* 
qu'elle fonda Carthage : non , les Romains n'ont point de pro* 
priété dérivée, dans le sens du langage juridique ; — dérivée de 
Dieu ou des hommes; — leur propriété est originaire , — le pro- 
priétaire est son propre auteur ; — ils l'ont prise comme ils l'ont 
trouvée. 

L'acquisition du Romain consistait à capere. Pour lui la pro- 
priété est ce qu'il a pris avec la main , manucaptum , mancipium ; 
lui-même il est le c preneur > : ?iertM (") ; la propriété ne se 
transfère point , comme plus tard, par la tradition (transdatio, 
iradUio)^ mais l'abandon d'une propriété se concluait, dans 
la forme comme dans le fond, au moyen d'une appropriation 
unilatérale de la part de l'acquéreur {maneipatio^ manucapere). 

Le mot prendre est le seul qui réponde à l'idée romaine , et 
la langue latine, si pauvre qu'elle soit d'ailleurs, est riche en 
expressions qui ont eu , dans l'origine , cette signification. Emere, 
dans le langage des temps plus avancés , signifie acheter, mais 
là où les Romains de ce temps achetaient , leurs ancêtres avaient 
l'habitude de prendre. Telle était en effet la signification origi- 
naire à*emere ("). 

Rapere (en allemand rattben, en gothique ratdbon) a dans la 
latinité postérieure, le sens allemand, et rapina j désigne un 
délit Mais l'antiquité ne connaissait point de délit spécial de 



(>*) Du sanscrit Ar. prendre, d'où dérive aussi ^t^. Langb^Zoc. cit. 
D'après cet anteur, domintts dérive de do (avec la suffixe minus comme 
dans feminafter-minitê). Il trente dans le moi potestas un nouvel argu- 
ment pour faire de la notion de force la source de la notion du droit. 

(*') Festus v^ Ahemito signi/teat demito vel auferto ; emere enim antiqm 
dictant pro etccipere; Y. aussi v* Redemptoreg, Y. aussi PoTT, lœ, cit. 
Tome I, p. 261. La signification originaire s'est conservée dans des mota 
composés, par exemple adimere (ad^emere) , prendre avec soi, enlever. 
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rapine ("), et rapere ne signifiait autre chose qu^arracher, 
attirer violemment à soi, sans que le langage y attachât la 
nuance de fait iUicite. De même le langage ne distingae point 
entre le cas où Ton s'approprie sans peine une chose sans 
maître , et celui oii on remporte comme butin , il se sert pour 
les deux hypothèses du mot occupare. De ces trois racines : 
emere, capere et rapere, la langue latine a formé un riche 
répertoire de mots dérivés et composés , dont les significations 
furent plus tard très diverses. Mais leur identité originaire dans 
le sens de prendre n'en est que plus significative. 

Le cas le plus important d'appropriation violente se rencon- 
trait dans le butin de guerre. H était considéré , ainsi que nous 
l'apprend Gaius (<*) , comme le meilleur mode d'acquérir la 
propriété, maanme, dit-il, sua esse credebant, quœ ex hostibus 
cepissent. Chez tous les peuples jeunes et guerriers , le vol fait 
au préjudice de l'ennemi a toujours passé pour un mode d'ac- 
quisition honorable; c aujourd'hui même, chez les tribus 
» nomades de l'Afrique , le mot voleur est un nom d'honneur , » 
(Boscher). Dans l'appréciation des anciens grecs et des peuples 
septentrionaux antiques , la piraterie était un métier considéré, 
tandis que le commerce était méprisé, parcequ'il se concilie 
avec la l&cheté et la tromperie. Mercure était à la fois le dieu 
du commerce et du vol. Ce renseignement de Gaius n'est 
autre chose, il est vrai, qu'une opinion personnelle; mais il 
mérite toute notre attention, car nous y voyons un juriscon- 
sulte romain , armé de bien autres ressources que nous pour 
connaître Tanden droit , dévoiler dans cette observation l'em- 
preinte du sentiment dont nous voulons ici constater l'existence 
chez les Romains. D semble qu'il faille également rapporter à 
l'idée de prendre , l'origine étymologique du mot praedium. La 



(is) La rapine rentrait dans la notion du vol| c'était on fl*rtum mani^ 
festum. 
{»•) GiJD8,IV,S16. 
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parenté avec le mot praeda ne saurait être méconnue ("). H 
n^ a rien d^étonnant à ce qu'on ait pareillement voulu mettre 
•en rapport la division des choses en res mancipi et nec tnancipi 
-avec la conquête du butin de guerre (**). Les res mancipi dont 
la propriété ne se transférait que par mancipatio , ou par un 
autre mode d'acquisition du droit dvil, étaient, dans cette 
opinion , les choses que les Romains avaient l'habitude de traî- 
ner après eux dans leurs courses guerrières. Je crois cependant 
que cette opinion , que j'ai partagée autrefois , est inexacte; mais 
J'en réserve la preuve pour plus tard. La mancipatio repose 
indubitablement sur l'idée que le transfert de la propriété 
résulte de Tacte d'appréhension de celui qui reçoit, et non de 
l'abandon de celui qui donne ; mais elle n'a aucun rapport par- 
ticulier avec le butin de guerre. 

L'idée que Tappréhension est la véritable origine du domaine 
juridique se manifeste encore dans deux usages. J'indiquerai 
d'abord les noces romaines. Le mari enlevait la femme du milieu 
de ses parents ; cela avait bien réussi à Bomulus, ainsi que Festus 
le remarque ingénument (**). Cependant la légende de l'en- 
lèvement des Sabines fut plutôt l'effet que la cause de cet 
usage. 



(*'} Sur le mot |>raéda, contraction de prae^hida, de prae^hendere, pren-' 
dere, racine: hed. Y. Pott, loc, cit,y l, p. 142, 199. Au lien de rapporter 
l'origine de praedium à praeda, (ainsi que le faisaient déjà les Romains, 
Chromât, veter., éd. Lachmank, I, 869: quod anti^ agros quoM bello 
ceperant ut praedae namine AofrtffronQ, on a Tonln la rattacher à prctes : la 
caution dont le praedium était la sûreté. Ce n'est là que déplacer la ques- 
tion , et non la résoudre : car praee dérive de la même racine , la caution 
est celui qui prend sur lui. Bivibb, dans ses recherches sur la eautioprae-- 
dibu» praedOsque , Berlin, 1863, p. 14, fait dériver prœê deprae-vcu; il 
n'explique point le rapport de ce mot avec praeda et praedium, mais il 
admet la relation de ces derniers entre eux (p. 30)» 

(") PucHTÂ. Cours d'inititutee, t. Il, § 288. 

('*) Sub voce rapt, 

TOMB I. 9 
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Le second usage avait un caractère religieux. Là où les hom* 
mes vivent de rapine , et voient dans la rapine la base de la 
propriété , les dieux aussi doivent se procurer leurs serviteurs 
par le même moyen. CTest ainsi , en effet , que les vestales (*^) et 
le flamen diàlù étaient enlevés (capiuntur). Étaient-ils les seuls ? 
Et, le cas échéant, pourquoi étaient-ils les seuls ? C'est ce que 
nous ignorons. 

Le symbole de la propriété était la lance. Une lance plantée 
dans le sol annonçait à Rome tous les actes publics qui avaient 
rapport à la propriété. Il en était ainsi , par exemple, devant 
le tribunal des centumvirs , qui connaissait principalement de 
la véritable propriété romaine; il en était encore ainsi dans lea 
ventes publiques (fub hasta vendere) ("). 

Le mot subhastation , qui a passé dans le langage judiciaire de 
nos jours, prend sa source dans cet usage. Dans Taffranchisse- 
ment des esclaves devant le Préteur, apparaît également la 
lance, remplacée plus tard par un bâton, en langage officiel : 
vindicta. Mais cela nous conduit à la vindicatio , dont nous n'au- 
rons à nous occuper que plus loin. Le cérémonial des noces com- 
portait aussi la lance. Il était d'usage , pendant la cérémonie 
du mariage, que le futur époux partageât la chevelure de la 
future au moyen d'une lance , coelibaris hasta (^). Festus , qui 
nous a conservé ce renseignement , donne entre autres expli- 
cations , que la lance est le signe le plus élevé de la puissance 
(c summa armorum et imperii »). Cet acte aurait été ainsi 
le symbole de l'entière soumission de la femme à la puissance 
de son mari. Cependant, d*après de nouvelles recherches, il 



(**) GxLL. I. 12 § 18 : Ponii/lcU maœimi manu prehensa ab eo partie y 
in eujus potestate est, veiuti bisllo capta abducitur. 

(*') C'est ainsi que le mot hasta tout seul, servait encore, plus tard, à 
désigner les ventes à Pencan, par exemple : ftscàlis hastae fides. Ce mot 
était aussi employé pour les locations publiques , Titr-Livi , XXX fX, 44 : 
Submotis ab hasta, 

(**) y. FssTUS , sub hac voce. 
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est hors de doute aujourdliui que cette explication n*est pas 
exacte (**). 

Il est si naturel que les Romaiiis n'aient pas refusé aux dieux 
le signe le plus élevé de la puissance, que nous nedeyonspas nous 
étonner d'apprendre (^) que les Bomains des temps primitifs 
adoraient tous les dieux sous la forme d'une lance. Plus tard , 
la lance , de symbole des dieux qu'elle était d'abord , devint 
leur attribut dans sa plus ancienne forme : comme hasta pura, 
ou lance sans fer {^). 

Lorsque la force physique est la source de l'acquisition, il 
est naturel que la main y joue le premier rôle comme instru- 
ment. Combattre c'est en venir auœ mains, manum conserere; 
attaquer c'est mettre la main sur... manum iiyicere , manus iiyec- 
tio. La puissance juridique elle-même est nommée ntanu^, parce 
que en fait c'est la main qui l'a fondée, et qui la maintient (**). 
Il est vrai que le droit postérieur a limité cette expression dans 
son usage technique, à une seule espèce de puissance : celle du 
mari sur la femme , mais le mots composés au moyen de cette 
expression , qui sont restés en usage dans le droit postérieur, 
en ont conservé le sens général primitif ('^). La force matérielle, 



(**) R088BACH , Untersuchungen %uber die rÔmUehe Bhe. Stuttgart, 1863, 
p. 290. La lance servait originairement à coaper la chevelure, et elle s'est 
conservée comme forme résidnelle. lU. 194. 

n Jjjvm , XLIII. 28. 

(**) « La lance de guerre n'était pas , à l'origine, garnie de fer, ce n'était 
• qu'une hasta pranuta,, affilée au feu. Il est resté de tradition chez les 
» peuplades italiques que cette arme servait autrefois dans la guerre, 
» soit pour la déclarer, par le ministère des féciauz, au moyen d'une 
» lance jetée sur le territoire ennemi , soit pour récompenser la valeur 
» des soldats, en leur donnant une hasta pura ». Rosbbaob, loc, eit*, 
p. 291. Il en est ici comme du cas de la note 28. 

(**) De manus dérive aussi manubiae : le produit du butin. QtLL. XIII. 24. 

(»} Voir pour plus de détails § 85. 



1 16 LIVRE I. — TITRE I. — CHAP. I. - VOLONTE SUBJECTIVE 



la puissance est donc la mère du droit. Telle est la conclusion 
de ce qui précède. Cette proposition exprime clairement la 
manière de considérer la vie , et l'esprit belliqueux du peuple ; 
elle caractérise Thistoire antérieure de Rome. L'étymologie 
nous en fournit encore de nombreuses preuves. De même que la 
langue latine ne désigne pas les fonds de terre par leur qualité 
si saillante dMmmeubles , mais les envisage comme objets de 
butin , de même elle ne désigne pas Thomme par son sexe, mais 
elle le nomme d'après sa vocation guerrière. L'expression sans- 
crite pour traduire l'homme , est nri et nara (**), et la langue 
grecque Ta conservée dans âvi^p. Le latin, au contraire, la 
rejette , et y substitue le mot vira (vir) qui en sanscrit, signifie 
guerrier, héros : c'est dire que les hommes romains ne se carac- 
térisent point par leur sexe , mais par leur vocation guerrière. 
La vertu romaine: vir^tis est donc, d'après sa signification 
originaire , la possession de la virilité, c'est-à-dire de la valeur 
guerrière. Le mot vis y force, puissance, a trop d'analogie avec 
vir, tant pour la consonnance que sous le rapport de cette 
antique manière de yoir des Romains , pour que l'on doive hésiter 
à conclure à une parenté étymologique entre ces deux expres- 
sions (*^). L'idée dont nous nous occupons ici , revêtue d'une 
forme personnelle, peut être rendue ainsi : Un guerrier (vir), 
exerce sa force (vis) au moyen de la lance (hasta), et il soumet 
les personnes et les choses à son pouvoir (manus). 

Le nom du peuple, Quirites, selon son étymologie reçue, se 
rapporte à la même idée. Quiris, curis est l'ancienne lance 



(•») PoTT, loe. cit., I, p. 106. 

(**) Étymologiqnement parlant, la corrélation de vis et de vir est poa* 
sible , IV de ce dernier est même conservé dans le pluriel du premier, 
y. PoTT, loc. cit., tom. I, p. 205 qui tronve cependant quelque motif 
d'hésiter dans cette disparition de IV au singulier. Mais v. les remarques 
de Lànqs, loc, cit., p. 42. 
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Sabine (**), les Quintes sont donc les porteurs de lances. QuUl 
me soit permis d^émettre une supposition à propos de Tétymo- 
logie de OutVt^. Diaprés une autorité grave {**), il est possible 
que les mots cuna, decuria^ etc., dérivent de com-r»na, decem- 
viria. Curia, d'après cela, indique la communauté des hommes, 
des soldats; decuria et centuria ont une signification militaire, 
ils désignent des parties de Tarmée. Nous reviendrons sur ce 
point au § 20. Mais curia, et curis ou quiris {eu et qui, on le 
sait, sont souvent employés Tun pour Tautre), ont trop de res- 
semblance pour ne pas permettre d'admettre leur parenté ori- 
ginaire. Or, si curia est dérivé de com-viria : la troupe ; curis, 
si Ton admet cette parenté, doit dériver de ce mot, et avoir 
le sens de : < ce qui est propre à la curie, > c'est-à-dire la lance 
guerrière, de service, commune à tous ('*). <?tttrtY^5 désignait 
donc ceux qui portaient cette lance. Cette lance inévitable que 



C*) Macrobb, Sat., 1,9 : ab hasia, quant Sabini curim voeant, 

(SI) PoTT , loc. cit., I , p. 123. 

(**) Qae l'on n'objecte point qn'il serait anormal que le nom de la lance 
fut venn du nom de la troupe. Il ne s'agit pas ici de la simple hoita, mais 
de la hasta curiae, on ha$ta qxdris, c'est-à-dire de celle qai était commune 
à toute la curie, de la lance de service. Mûllbmbofv m'a signalé une 
analogie de la langue allemande. Le mot quenouille : Kunhel (Chonada , 
Kunkela, cimela), le symbole de la femme, est formé de quena ou Kanà 
(ywni) femme, pourquoi le signe de la troupe, curia, ne viendrait-il point 
de curia, le nom de la troupe même ? — L'opinion ci-dessus, qui est basée 
sur l'étymolog^e de Pott : curia venant de cam'viria, a rencontré un con- 
tradicteur énergique dans Lavoe , l. c, {Y, aussi ses Rôm, Alterth,, t. I, 
p. 80, 2* édit.}. Ce dernier fait dériver curia de la racine wp, Mlp, {wpia) 
coer (coerare = curare) , c'est-à-dire cair, qtdr avec le sens de décision 
définitive, et il faut avouer que cette étymologie répond infiniment mieux 
à l'usage officiel du mot Quirite$ (membres de la curia), désignant les bour- 
geois par opposition aux soldats , et aux autres arguments allégués par 
LiireB, (" Quirinus représente l'activité civile du populu* romanuê gutri- 
tium, comme Mars représente son activité guerrière: rapports de la 
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nous avons déjà rencontrée chez les dieux et chez les hommes» 
dans les noces et dans les ventes, dans les mannmissions et 
aux audiences des tribunaux, ne pouvait trouver une place 
plus opportune que dans le nom du peuple même. Nous rever- 
rons la lance, plus loin (§ 15), non plus fonder des droits, mais 
les conserver. 

Nous n'avons considéré jusqu'ici la force physique qu'en 
tant qu'elle est dirigée en pratique contre les ennemis seuls, 
c'est-à-dire comme fondatrice primitive de la propriété. La 
notion romaine de la propriété se manifeste pour la première 
fois dans le droit du butin : c'est à ce même droit que se rat- 
tache son développement pacifique et contractuel. Ce que quel- 
qu'un a disputé à l'ennemi, lui appartient comme palme du 
combat, et lui devient propre. La force physique revient au 
foyer avec l'idée du droit ; l'objet sur lequel elle s'est exercée, 
n'est point pour les associés un objet de butin, il est juridique- 
ment inviolable comme la personne elle-même. C'est en cela 
précisément que consiste l'idée du droit de butin , et ce droit 
ne pourrait exister autrement. A ce mode d'acquérir originaire 
qui fut le premier, pour le temps comme pour le principe, 
viennent s'ajouter les modes dérivés. Dans nos idées actuelles 
le contrat paraît un mode si naturel de fonder des rapports 
juridiques, que nous n'hésitons point à attribuer même aux 
Romains cette manière de voir ; mais nous nous trompons fon- 
cièrement, ainsi que je le démontrerai avec plus de détails en 
exposant le second système. Il suffira de remarquer ici que dans 
le droit le plus ancien, le transfert de la propriété par contrat 



Juno Quiritis avec les curies, dans chacane desquelles elle avait un autel)», 
que l'étymologie reçue qui fidt des bourgeois des soldats. Gokssbst (v. 
liAMOK, Antiq., l. c.) fait dériver curia de covisia (de la racine sanscrite 
90$, demeurer), et cette étymologie se recommande par cette circonstance 
qu'elle permet de rattacher les mots deeuria et eenturia à la notion fonda- 
mentale«de la curie, ce en quoi l'étymologie de Lange laisse à désirer. 
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n^avait point force et valeur par lui-même, mais uniquement 
parce qu'il se pliait à Tidée du droit du butin. La propriété n'est 
autre chose, dans son origine, que le droit sur Fobjet capturé : 
«lie ne naît que de la capture du butin. Lors donc que quelqu'un, 
au lieu d'aller prendre sur l'ennemi la chose dont il a besoin, 
s'adresse pour l'acquérir, à un associé, et que celui-ci consent à 
la lui transférer, non-seulement à titre de possession, mais 
comme propriété, c'est-à-dire c comme sienne d'après le droit de 
butin », ce changement ne peut s'opérer qu'au moyen d'un acte 
dans lequel celui qui a conquis la chose sur l'ennemi, se la laisse 
enlever par le nouveau détenteur, lequel remplit ainsi le rôle 
de < celui qui a capturé la chose. » 

Examinons maintenant la force physique en tant qu^elle pro- 
tège et réalise le droit. 



B. Système de la justice privée 

1. Considérations générales. — Origine du droit dans la justice privée. — 
La force au service da droit. — Importance de la distinction entre les 
prétentions contestables et incontestables. — Non-distinction entre les 
diverses espèces d'injustice. 

Ifeque enim qui potest in furem sttUuere 
neeesse habet adversus fwrcm Uligare; idcireo 
née uetio ti a vtteribus prodUa est. "L. Yl ^, 
d«fuxt. (47 2). 

11. Les premiers mouvements du sentiment du droit lésé, 
consistent inévitablement dans une violente réaction contre 
l'injustice causée, dans la défense privée et la vengeance. C'est 
là, dans cette espèce de justice sauvage, comme l'appelle Bacon, 
que tout droit puise son origine. Mais cette origine, d'après nos 
idées actuelles , n'est que le chaos qui a précédé la fondation 
de l'État, c'est la période où le droit et la force ne se sont 
pas encore séparés. A ce moment il ne peut encore être ques- 
tion de droit. Le droit, d'après nos idées, ne n£^t qu'après 
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que rÉtat a dompte ces explosions du sentiment juridique 
subjectif, et a créé des organes chargés de réaliser le droit. 
L'origine du droit ne date, dans notre conception actuelle, que 
de répoque de la création des fonctions judiciaires : Tordre 
juridique et Tadministration de la justice par TÉtat sont donc 
des notions synonymes. 

Cette conception qui s'explique au point de vue de notre 
ordre juridique actuel, ne tient pas un compte suffisant de la 
force et de Tefficadté de la puissance d'organisation naturelle 
de ridée juridique. Le point essentiel dans Tidée de l'ordre 
juridique, c'est la réalisation sûre et constante du droit. Mais 
il ne £Eiut pas croire que cette réalisation ne puisse se faire 
que par TÉtat et par ses autorités, qu'elle ne pourrait résulter, 
bien que d'une manière moins complète, de la puissance immé- 
diate de la vie. 

Dans l'origine, tout besoin de la vie trouvait sa satisfaction 
dans la vie même. Avant qu'un développement plus accentué 
eût fait surgir peu à peu des organes spéciaux pour les divers 
intérêts et les divers besoins de la communauté, ceux-ci n'étaient 
point livrés au hasard. La défense privée naturelle ou la vertu 
curative de la vie y pourvoyait. Il nous a été donné, de nos 
jours, de voir imposer à l'Ëtat l'aventureuse obligation d'or^a» 
niser le travail; mais si bien familiarisé que Ton soit aujour- 
d'hui avec l'idée de l'organisation par les soins de l'État, on 
a dû reculer devant la conséquence extrême de cette idée. L'on 
a dû admettre que le travail s'organise de lui-même , que TÊtat 
ne peut et ne doit pas se mêler de son organisation. Faut-il 
s'étonner dès lors que la justice aussi, ait pu un jour s'orga- 
niser toute seule, dans un temps où TÉtat avait si peu l'habi* 
tude de venir au secours des individus, qu'ils trouvaient tout 
seuls le droit, comme ils trouvent aujourd'hui le travail? 

L'État avait-il donc besoin d'établir les principes du droit 
d'après lesquels les peuples se dirigeaient à leur origine? 
Ceux-ci avaient-ils donc été abandonnés de Dieu et du droit, 
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jusqu'au moment où le législateur s'occupa d^euz et leur pres- 
crivit ce qui était de droit ? Il n'y a pas si longtemps qu'on le 
croyait encore; on tenait pour impossible l'ordre juridique 
sans un législateur. Aujourd'hui nous avons abandonné cette 
erreur. Nous savons que le droit n*a pas attendu le législateur, 
mais qu'il a existé depuis les temps les plus reculés sous forme 
de coutumes. Est-il, en effet;^i incroyable que le même instinct 
du droit et de l'ordre qui s'affirme ici , et a rendu le législateur 
superflu, se soit aussi manifesté dans la réalisation. du droit, 
et ait rendu inutile lejuçe^ dans l'acceptation actuelle du mot? 
Des juges, il y en eut depuis les temps les plus anciens : c'étaient 
des hommes versés dans la connaissance du droit, qui don- 
naient leur avis, comme experts , sur un litige. Il s*agit unique- 
ment de savoir si, comme nos juges actuels, ils disaient et 
réalisaient le droit au nom de l'Ëtat. Or, c'est ce que je nie. 
L'histoire ne nous a pas transmis , il est vrai , une image claire 
de l'état juridique originaire, qui se perd dans les temps primi- 
tifs de l'existence des peuples ; mais elle nous en a , d'autre part, 
conservé pour la plupart des nations, de si nombreuses traces 
dans leur droit postérieur, que nous sommes en mesure de 
reconstruire scientifiquement cet état originaire, et les idées 
qui y dominaient. L'intérêt que présente cette reconstruction, 
consiste moins à arracher à l'histoire quelque chose qu'elle nous 
a refusé, qu'à comprendre mieux ce qu'elle nous offre, c'est-à- 
dire à nous rendre compte des idées et des considérations qui 
ont donné naissance au droit des temps historiques, à cherche^ 
la filiation et le sens d'événements, qui au point de vue du droit 
complètement développé, doivent nous paraître entièrement 
énigmatiques. 



Transportons-nous en esprit à l'époque oii la communauté 
n'avait pas encore donné naissance aux organes de la réalisa- 
tion du droit, mais où elle considérait plutôt la poursuite du 
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droit comme un intérêt privé des individus (•*). Cet état de 
choses a existé. Il importe peu qu*il s'étende loin au-delà de 
ftome, du moment qu'il reste acquis que tel est le plus ancien 
état reconnaissable du droit romain, et que ce droit a trouvé 1& 
le point de départ de son développement. 

Ce n'était point le hasard qui régnait à la place du droit , ce 
n'était point la mesure de la force physique dont pouvaient dis- 
poser les parties contendantes , qui faisait pencher la balance ; 
alors déjà, bien que d'une manière imparfaite, l'idée du 
droit se réalisait. Celui qui pour une injustice soufferte était 
obligé de recourir à la défense privée, n'en était pas réduit à ses 
propres forces, débiles souvent, mais Tinjustice provoquait dans 
le sein de la communauté la même réaction du sentiment juri- 
dique, qu'en lui-même. La prépondérance de la force physique 
se jetait régulièrement du côté de celui qui avait le droit pour 
lui. Le sentiment du droit a par lui seul l'instinct de se réaliser. 



(**) Sbegbb, Abhmidlungen atLsdem Strafrecht. Tûbingen, 1868, p. 164^ 
211 , 88. s'est rallié à l'opinion exposée ici , et empruntée à la première 
édition. BfiTHXANK Hollwbg, Der civil Prosess des gemeinen RechU, t. I, 
p. 90, note 3 , semble ne pas contester l'exactitude du tableau que je trace, 
mais il s'élève plutôt contre la supposition « que la raison pure puisse jus- 
» tifier la défense privée comme moyen ordinaire de poursuivre le droit », 
et contre la compiaisanee avec laquelle je décris ces t^estes de baràarie pré" 
hiitarique. (Y. p. 89). Je conviens volontiers que ces circonstances étaient 
bien différentes d'un État juridique organisé, tel que le nôtre, et que je 
suis au plus haut point satis&it de ne plus les rencontrer en réalité, 
aujourd'hui ; mais en présence de l'opinion dominante qui ne voit là que 
de la barbarie et un horrible arbitraire, il m'a semblé hautement néces- 
saire d'insister de la manière la plus formelle sur ce point , que ces cir- 
constances elles-mêmes constituaient déjà un certain état juridique , re- 
présentaient déjà une certaine phase de la vie juridique. Ce que l'on oublie 
beaucoup trop facilement aujourd'hui , en présence de la part que prennent 
les autorités émanées de l'État dans la formation et dans la réalisation du 
droit, c'est l'énergie morale personnelle, et la puissance créatrice dn sens 
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Une yiolation de ce sentiment, n^atteignît-elle même immédiate- 
ment qu'on individu isolé , réveille cet instinct non seulement 
chez cet individu, mais chez tous les autres. Si ce sentiment ne 
trouve point , pour se réaliser, un organe constitué à cet effet , il 
cherchera à se satisfaire directement. Qu'il n'y ait point de juge 
pour appeler le délinquant & rendre compte de son méfait, et 
pour lui appliquer la peine , celle-ci n'en ira pas moins frapper 
le coupable , peut-être même d'une manière plus sûre et plus 
rapide que dans l'organisation la plus perfectionnée de la justice 
criminelle. C'est Injustice populaire qui fait respecter la morale 
populaire offensée. Ce que font dans les circonstances actuelles 
la crainte de la peine légale et le glaive vengeur de l'autorité, 
là, c'est la crainte du bras partout présent de cette justice 
populaire , qui Teffectue. Il serait fort erroné de se figurer cet 
état de choses comme donnant journellement lieu à des scènes 
de justice populaire, et de défense privée violente. N'oublions 
point l'influence qu'exerçait, en règle générale, sur les résolu- 
tions, l'espoir d'une conduite prévoyante de la part de l'adver- 



juridique subjectif. Or, c'est cette énergie qui est la source de tout l'ordre 
juridique, sinon d'où viendrait-il? La possibilité pratique de ces circon- 
stances, telles que je soutiens qu'elles existaient à l'époqae primitive du 
droit romain, est établie par la tradition historique des peuples les plus 
divers. V . par exemple, pour le droit juif : Ewald, Alterthûmer des Volfu 
Israël, p. 211 , pour le droit hellénique : Mxub et Schômànn , Der attische 
Prozess, p. 747, 748. Hsfftbb, Atheniensische Oerichtsverfassung, p. 454, 
pour le droit g^ermanique ancien, islandais et Scandinave : Wu^da , Straf- 
recht der Germonen, p. 157 à 223 ; DAHLJCAinr , OesMchte van Danemark, 
n, p. 895 s. Sbbobb, toc. cU., p. 167-210; pour le droit russe : Krit. Zeit- 
schrift fSr Beehtsw. u. €^es€tMgebung des Auslandes, XII , p. 72, 73. Les 
voyages récents en Afrique nous montrent un état analogue ; par ex. , 
Làdisl. Maotab, Reise m Sûdafrika, I, p. 881 : « L'exécution du juge- 
» ment se fiât par la partie qui a triomphé et par un de ses parents ; s'ils 
» n'ont pas la force suffisante , ils attendent une occasion favorable (par 
» ex. un voyage), souvent pendant des années entières. » 
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saire. D'un autre côté , lorsqu'on se trouvait en présence d'un 
droit complètement indubitable ^ on devait s'attendre à l'assaut 
de toutes les forces unies pour en poursuivre le redressement^ 
non-setdement des forces de l'intéressé, mais de celles de ses 
parents et de ses amis, tandis qu'on ne pouvait soi-même 
aucunement compter sur un pareil secours en cette occur- 
rence. Ce n'était que lorsque le droit de l'un et l'injustice de 
l'autre étaient évidents, que la défense privée pouvait être 
assurée de ce secours moral et physique, qui garantissait son 
résultat, et consacrait en quelque sorte son caractère comme 
institution juridique. Lorsque la prétention était douteuse de 
sa nature , sa poursuite par voie de justice privée devait néces- 
sairement amener une lutte sauvage, et dut être suppléée par la 
création d'institutions ayant pour but la décision des contesta- 
tions (§15). 

Cette distinction entre le droit ou l'injustice contestable ou 
incontestable exerce partout, à l'origine du développement du 
droit, une influence régulatrice sur sa formation {**); à mesure 
que le droit progresse, cette distinction perd de son importan- 
ce (^^). Mais elle est si profondément empreinte dans le droit et 
la procédure antiques de Borne, qu'on peut la désigner comme 
ridée fondamentale qui caractérise toute Tarcbitectonique du 
système antique. Il n'y a de procès que là où la prétention est 
contestable de sa nature» Lorsqu'elle est évidente , l'exécution 
suit immédiatement ; c'est l'intéressé seul qui la poursuit , les 
autorités n'ont pas à intervenir. Neque enim qui potest in fUrem 



{**) Par exemple dans l'ancien droit Scandinave (Wilda, L e., p. 161-165), 
dans le droit anglais (QtrHDBRKAiiH , Engl. Privatreeht, I, p. 872 , et dans 
le droit rasse {Krit. ZeiUch,, v. note 33), etc. 

(*■) Elle conserve cependant encore une certaine importance; que Pon 
songe, par exemple, à la différence de la procédore exécutoire avec la 
procédure ordinaire, qui repose sur cette même distinction. La procédure 
du change y a également rapport. 
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ttatuere , necesse habet adversus furem Utigare , — ces pai'oles 
du jurisconsulte romain, que j'ai prises pour épigraphe de ce 
chapitre, expriment Tidée fondamentale de Tordre juridique de 
^ la Rome ancienne. Celui qui a un droit évident n'a pas besoin 
I de recourir à Tautorité, ni pour le faire reconnaître, ni pour 
le faire réaliser. La réalisation ne concerne que Fintéressé. Je 
ne connais aucune disposition du droit ancien qui lui ait imposé 
la coopération de Tautorité, ou qui la lui ait fait seulement 
entrevoir. Il n'est pas douteux, il est vrai, qu'au besoin le ma- 
gistrat n'eût pas hésité à intervenir ('*), mais cette intervention 
n'était pas un élément nécessaire de l'ancienne procédure d'exé* 
cution. Celle-ci repose évidemment sur la supposition tacite que 
la résistance contre une défense privée juste, n'est pas même à 
prévoir, et que la force de l'intéressé seul est suffisante. Les 
peines comminées contre la désobéissance ne sont toutes nées 
que plus tard ('0* 

Un tiers pouvait, comme vindex^ suspendre le cours d'une 
exécution, en contestant sa légitimité; s'il succombait, il payait 
à titre de peine, la même somme que le débiteur. L'emploi de 
la force était autorisé contre celui qui résistait à une défense 
privée juste. Cet emploi de la force devait être dénoncé à haute 
voix ('•). 



(*•) TiTB-Livs, m, 48, mentionne un cas pareil : I, îictor, submove 
turbam et da viam domino ad prehendendum mancipium, 

n V. par ex. Dig., lib. II, lit. 5-8» et Gaius, IV, 192, sur Vactiofurtt 
prohibiti : actio quadrupli ex praetoris edicto... lex autem eo nomine nul^ 
lam poenam constitua, 

('*) Par ex. dans Vin jus voeatio (d'après les termes de la loi des XII 
tables rapportés par Gbluus XX, 1 : m it, aniestator), • Vantestatio , sert 
à prouver que c'est légitimement et non injuria , que l'on use de violence » 
V. BsTHMAirN HoLLWxa, Z. c, p. 106; de même à propos du vol. (Y. les 
termes de la loi des XII tables que rapporte CicéaoN, pro Tullio § 48 : 
endoplorato c'est-à-dire, comme l'ajoute Cicéron : condamato ut aîiqui 
audiant et convenient). On trouve des dispositions analogues dans le droit 



126 LIYBE I. — TITBB I. — CHAP. I. — VOLONTÉ SUBJECTIVE 



Nous divisons aujourdliai Tidée de la justice privée, dans le 
sens le plus large, en trois idées secondaires : celle de la défense 
privée (défense contre les lésions imminentes), celle de la ren- 
geance (revanche d'un mal qui noas a été causé) , et celle de la 
justice privée dans le sens étroit (appropriation de la chose à 
laquelle nous croyons avoir droit). Nous passons sous silence, 
dans ce qui suit, le premier cas d'application de la force privée^ 
parce qu'il ne contient rien de caractéristique pour Tancien droit, 
mais nous examinerons : 

1. La vengeance et son produit historique : la peine privée 
(§ 12). La lésion du droit contre laqueUe elle réagit, est mani- 
feste dans le délit, et dès lors la poursuite que Ton en fait de 
son autorité privée est justifiée d'après le principe posé plus 
haut. 

2. Ia justice privée dans le sens étroit, notamment : 

a) La garantie de ses résultats au moyen du témoignage 

(§ 13). 
h) Les formes et l'étendue de son application dans l'ancien 
droit (§ 14). 
Nous examinerons ensuite (§ 15) le cas où le droit était dou- 
teux, et où une décision judiciaire devenait nécessaire. 

L'ordre que nous allons suivre mérite encore une observation. 
Si nous n'établissions pas, dès le principe, la distinction entre 
la vengeance et la justice privée , nous aurions peine à la retrou- 
ver dans l'ancien droit; bien plus, même en la connaissant, 
nous nous heurterions à de grandes difficultés pour l'expliquer. 
Y a*t-il justice privée ou vengeance, lorsque les créanciers met- 
tent en pièces leur débiteur insolvable ? Dans nos idées actuelles, 
le rapport du créancier avec son débiteur donnerait lieu à la 
justice privée , mais non à la vengeance. Celle-ci se rattache 



ancien des peuples du nord et des Germains (par ex. toit Bab, Eeweisurt- 
heil de* Oermanen Proee»ses, 1866, p. 98, note 148*) et dans le droit russe 
ancien (Ewxbs, Altru**, Rechte, p. 147. 149). 
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ezdnsiyement , pour nous , à la notion du délit. Or, il n^f a 
ancnn délit dans le chef du débiteur qui, sans faute de sa part, 
est hors d'état de satisfaire son créancier. Qui hésiterait cepen- 
dant , à Toir dans cette procédure du créancier contre le débi- 
teur, un acte de la plus cruelle yengeance ? 

On voit, par cet exemple, que les idées que nous apportons 
dans Fétude de cette question, ne cadrent pas avec celles de 
Tanden droit. Nous pouTons faire la même expérience en ma- 
tière de défense privée. L'ancien droit autorise le propriétaire 
à tuer, sans autre forme de procès , le voleur nocturne , même 
lorsqu'il n'est pas armé et qu'il ne se met pas en défense. Est-ce 
là une simple défense privée? Assurément non I C'est encore un 
acte de vengeance sanglante ('*). 

Suivons rindication que nous fournissent ces deux cas : elle 
nous conduira dans une voie féconde en inductions pour la con- 
naissance du droit L'esprit de l'ancien droit est l'esprit de 
vengeance, de satisfaction pour toute espèce d'injustice souf- 
ferte, qu'elle soit intentionnelle ou coupable, ou même qu'elle 
ne soit ni l'un ni l'autre. Le sentiment juridique brutal voit 
dans toute contestation ou rétention du droit , une lésion per- 
sonnelle, un délit, n réclame par conséquent, non seulement 
la simple reconnaissance ou le redressement du droit, mais 
en outre une satisfaction personnelle: la punition de l'adver* 
saire. La peine suit dans l'ancien droit toutes les lésions du 
droit; peu importe qu'elles soient purement objectives , c'est-à* 
dire que l'adversaire y soit subjectivement sans aucun reproche, 
que la conscience et l'intention d'une lésion du droit d'autrui 
fassent complètement défaut comme, par exemple, chez le 
possesseur de bonne foi de la chose d'autrui , qui succombe dans 



(**) C'est parce qu'ils ont perdu de vue le caractère particulier de l'an- 
cien droit dont nous allons nous occuper, que plusieurs auteurs ont tenté 
de ranger forcément ce cas sous la notion de la défense privée. 
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la procédure revendicatoire, ou qu^elles renferment en même 
temps une injustice subjective. La peine frappe le débiteur qui 
ne sait point payer ; elle frappe le mndeof qui , dans la leçis 
actio per manus injectionem conteste le fondement de Faction 
au lieu et place du débiteur ; elle frappe celui qui succombe 
dans la procédure per stxcramentum^ par la perte du sacramen^ 
tum. Jusque dans la procédure formulaire , il existe dans beau- 
coup de cas (par exemple, la sponsio poenalis^ etc.), des peines 
encourues par le seul tait de succomber dans le procès. Le 
ftir manifsstus qui fait sciemment une entreprise sur là pro- 
priété d^autrui , est frappé de la peine du double. La même peine 
frappe le possesseur qui succombe dans la. procédure revendica- 
toire et qui s'est approprié les fruits de la chose, tout comme 
s'il les avait volés , ainsi que le vendeur d'une chose évincée 
sur Tacheteur, tout comme s'il avait voulu soustraire fraudu- 
leusement au plaignant le prix de la vente. 

Il est incontestable que la peine , dans tous ces cas , remplit 
en même temps l'office de dommages-intérêts (II, 113), mais il 
n'est pas moins certain qu'elle a en même temps le caractère 
d'une peine. Ces deux buts sont aussi peu distincts l'un de 
Tautre que les diverses espèces d'injustice » et la vengeance et 
la justice privée. Cette assimilation, précisément, caractérise 
la phase de développement de l'ancien droit Grâce à cet étroi- 
tesse originaire du sentiment juridique qui se manifeste de la 
même manière chez les individus et chez les peuples, le senti- 
ment juridique se confond avec le sentiment du droit propre; 
l'injustice n'est que ressentie dans ses effets, au lieu d'être 
appréciée dans sa cause. Que le coup ait été porté avec inten- 
tion ou par mégarde, ou sans faute aucune ^ qu'importe à celui 
qui l'a reçu ? Il sent la douleur, et la douleur le pousse à la 
vengeance. Ce n'est que lorsque cette phase , oii le sentiment 
juridique est limité au sentiment de la douleur, est passée , que 
ce sentiment acquiert dans sa juste mesure l'appréciation de 
l'injustice. Cette mesure est l'idée de la faute. Le degré de per- 
fection d'un droit se détermine d'après l'exactitude avec laquelle 
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il assigne sa yëritable valeur à l'élément de faute, dans les 
divers rapports juridiques. Quiconque voudra suivre Fhistoire 
du droit dans cette voie, acquerra la conviction que le progrès 
consiste essentiellement dans une application de plus en plus 
perfectionnée et raffinée de Téchelle de la culpabilité. Tel est 
en effet le but suprême de la justice: mettre en balance, d'un 
€Ôté les mérites, et de l'autre la faute, les peser exactement, 
et rétablir l'équilibre entre les mérites ou la faute d'une part, 
et la récompense ou la peine de l'autre {^). 

Si nous appliquons cette mesure à l'ancien droit, nous devons 
reconnaître sa grande infériorité. La comparaison des diverses 
espèces d'injustice, ou ce qui revient au même, l'élément de 
faute, n'y est pas encore connu. La mesure d'après laquelle l'an- 
cien droit apprécie l'iigustice, est uniquement celle de la lésion 
et de l'irritation qu'elle a produite chez celui qui se sent lésé. 
Le voleur découvert après coup, en est quitte avec la peine du 
double ; le voleur pris sur le fait , perd la liberté ; s'il se défend , 
ou s'il vole pendant la nuit, on peut le tuer. Pourquoi cette dif- 
férence, lorsque la culpabilité est, pour le reste, complètement 
la même? C'est que l'un s'est heurté contre l'emportement et 
l'impétuosité du premier sentiment, tandis que l'autre profite 
de l'influence apaisante du temps, et de la joie du propriétaire 
de retrouver une chose qu'il avait déjà plus ou moins considérée 
comme perdue. Telle est aussi la source de la criante iiy'ustice 
de la peine du débiteur insolvable et du fUr nec manifestus. Là, 
encore une fois, le propriétaire perd ce qui lui revient, tandis 
qu'ici il le retrouve avec avantage. En un mot c'est la voix du 
lésé seule qui dicte a l'ancien droit ses dispositions; c'est la 
justice au point de vue unilatéral de celui qui a souffert une 
lésion de son droit 



(^) Xai développé cette idée dans mon écrit sur la fante dans le droit 

romain pri\ré , dont nne traduction firançaise est sona presse. 

TOME X. a 
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On comprendra maintenant que la distinction entre la justice- 
privée et la vengeance, que nous avons empruntée, plus haut^ 
à notre science actuelle, ne s'adapte pas à Tanden droit Lors- 
que la pratique n*a pas encore consacré la distinction entre les- 
notions de Tiiyustice purement objective (de Tinjustice c sans 
préjugé », dans le langage de Hegel), et de Virgustioe 
subjective, lorsque la réparation de Tiiyustice rencontre tou- 
jours une peine comme solution dernière , on ne peut s'attendre- 
à trouver une distinction rigoureuse établie entre la justice 
privée, la vengeance et la défense privée. Toutes trois elles se 
rangent sous la notion générale de réaction violente contre une 
injustice causée, sous la notion de mndicta. Peu importe reten- 
due de cette réaction. On n'examine pas si elle se borne à re- 
pousser l'attaque, ou à récupérer Fobjet enlevé, ou si elle dé- 
passe ces limites et réclame encore autre chose. La généralité 
et rindétermination de Texpression injuria {^% employée par 
le droit ancien, se retrouvent dans l'expression vindicta (**).. 
La langue latine, et ceci est hautement caractéristique, nV 
point d'expressions particulières» même à une époque posté- 
rieure, pour les divers buts et les directions diverses de la vis- 
et de la vindicta: les juristes étaient obligés d'employer des 
périphrases. 

Cela dit, l'ordre établi plus haut, dans lequel nous séparons 
l'une de l'autre, pour mieux les étudier, la vengeance et la jus- 



(*^) Injuria : a) dans le sens objectif, pour la revendication « quando iu 
injuria vindieawti. Glius, TV. 16; b) dans le sens sobjectif, dans la loi 
des XII tables, au stget de l'action pour injures : si injuriam faœit act&ri.. 

(**) Cicmo, de inv. c. 58, § 161 : Vindicatio defendendo €tut tdciseendo. 
Vîndicta, mndieare, vindicatio ont dans la procédure revendicatoire , le- 
sens de justice privée, vindex a dans la Ugis aeiio per manua injeeHonem 
le sens de défense privée. L'importance de ces expressions dans le sen» 
deyengeance, peine, est connue. On retrouve dans le droit germanique- 
la même confusion des notions de vengeance et de justice privée. SnexB^ 
l. c, p. 177, s. 
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tice privée ) qni ne sont que deux tendances de la vindicta, ne 
courra plus le risque d^être faussement interprété. 

2. La vengeance et la naUscmce de la peine privée 

12. Parmi les espèces de la justice privée dans le sens large , 
la vengeance est celle qui disparaît la première de lliistoire. 
La justice privée dans le sens étroit, porte sa mesure et son but 
en elle-même : elle ne tend qu'à la simple réalisation du droit 
Béglée dans ses conditions et dans ses formes, elle peut, comme 
renseigne l'histoire du droit antique de Rome et des autres 
droits, se concilier pendant longtemps avec l'existence d'une 
procédure organisée. La vengeance, au contraire, ne connaît 
d'autre mesure que le degré (purement accidentel et arbitraire) 
de surexcitation de l'individu lésé. Au lieu de briser la force de 
l'ixgustice, elle ne fait que la doubler, en ajoutant à l'injustice 
existante, une injustice nouvelle. Il est aisé de comprendre 
qu'elle doit bientôt céder devant la loi de l'ordre : aussi n'en 
rencontrons-nous plus que des traces isolées dans l'ancien droit 
romain, tandis que le système de la justice privée est encore en 
pleine flondson dans les temps historiques. Ces traces sont les 
suivantes (**) : 

Si le mari qui surprend sur le fait le complice de l'adultère, 
le tue dans sa légitime colère, le droit postérieur lui-même lui 
assure l'impunité. La législation des XII tables permet aussi de 
tuer le voleur, lorsqu'il vole pendant la nuit, et même pendant 
le jour, lorsqu'il se met en défense. Dans tous les cas, le voleur 
pris en flagrant délit (fUr mani/èsttis), est adjugé par l'autorité 
au volé (**). Pour certaines lésions corporelles {memhrum rup- 
tum)^ la loi prononce la peine du talion. 



(*^ Rsnr, Kriminalrecht der Borner, p. 36, et s. a noté avec soin les 
antenn à consulter snr ce point. 

(M) On ne sait an jaste si c'était à titre d'esclave ou comme aâjvMeatue, 
aAn78in»§189. 
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Dans ces trois cas Finjustice da délinquant est flagrante. La 
loi ne fait que marquer du sceau de la justice ce que le lésé 
aurait fait immédiatement ou après coup, sous l'impression de 
Tinjustice qu'il a subie (^'). Il paraîtrait que les mœurs romaines 
aient eu une prédilection pour la forme de vengeance, par la- 
quelle ro£Eensé s'emparait de la personne de son adversaire, et ne 
le relâchait qu'après rançon. Je tire cette conclusion de ce que 
le droit postérieur accorde expressément cette faculté dans plu- 
sieurs cas: par exemple, dans le cas mentionné plus haut, du 
furtum manifestum, puis contre le débiteur insolvable, et dans 
tous les délits commis par des esclaves ou des fils de famille. Si le 
père ou le patron de ces derniers ne préférait réparer le préjudice 
occasionné par eux, il devait les noœœ dare, c'est-à-dire les livrer 
à celui qui avait souffert le dommage, afin que celui-ci pût lui- 
même tirer satisfaction d'eux, ou s'indemniser au moyen de 
leurs services. On a émis la conjecture (*®), et je m'y rallie, que 
« les actions noxales contenaient originairement, d'une manière 
» absolue, la demande en délivrance de la personne qui avait 
» causé le dommage, afin de pouvoir exercer sur elle la ven- 
» geance privée. » Nous trouvons dans les relations internatio- 
nales la reconnaissance du même droit de délivrance. Le romain 
qui d'après les principes du droit international, avait offensé 
un peuple étranger, était abandonné à la vengeance de celui-ci ; 
par exemple, celui qui avait outragé l'ambassadeur étranger, 
ou le général d'armée qui avait conclu avec l'ennemi une spon- 
9io que le peuple romain ou le Sénat désavouaient (^^}. La 
deditio se faisait : lU papulus religione solvatur, afin que le peu- 



(4s) Contrairement à Popinion de ceux qui ne vealent voir dans le pou- 
voir de tuer le Voleur qu'un cas de légitime défense (par ex. £. Platmbb. 
Quaest, de jure crim. Bam., p. 69 s.) Y. SxBGEB, l. e. 218-247. 

{*•) DiBKBBir, eiv. Abhand, T. I, p. 104. 

i*^) Maubicb Mûllbb-Jochmus, Oeschichte de$ VôlherrechU im Alter- 
thum, %7let%92. 
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pie lui-même fût lavé de toute faute , et dans les termes mêmes 
qui étaient en usage pour la noœcie deditio du droit privé {qt^an-- 
doque... NOXAM NOCUEBUNT... oà eam rem hosce homines vobis 
DEDo) (^). Dans le premier cas , il y a une obliçatio ex delicto in- 
ternationale , et dans le second une obliçatio eœ contractu (née de 
la fpomto), dont le non-accomplissement avait pour conséquencCi 
même dans les relations du droit privé, la responsabilité et par 
suite Tasservissement du débiteur. Le motif allégué dans la 
deditio : ut popultAS reliffione solvatur, et la nature même des 
choses, nous portent à admettre le même principe pour les 
relations privées, à savoir : que celui qui tente de soustraire le 
délinquant ou le débiteur à Faction légitime de la justice privée 
du lésé ou du créancier, prend part à Tinjustice, et se rend 
coupable d^une faute égale (**). Je trouve une autre conséquence 
de ce principe dans l'obligation que devait assumer le vindex 
dans la procédure romaine. Celui qui intervient comme mndex 
îihertatis {^% c'est-à-dire celui qui veut délivrer , au moyen d'une 
action intentée contre le détenteur, l'individu qui se prétend 
injustement retenu en esclavage, doit déposer l'amende judi- 
ciaire imposée à la partie succombante (sacramentum) ; et celui 
qui, en la même qualité, prend le parti du débiteur attaqué, 
assume par cela même la dette de ce dernier. S'il succombe, il 
doit à titre de pénalité, pour avoir contesté la légitimité de la 
justice privée du créancier, payer le montant de la dette ('*), 



(«) Tm-LivB,IX,c. 10. 

(^*) Plus tard il y eut contre lui des actions spéciales. V. par ex. les 
titres : Ne guis eum, gui in jus vocabitur, vi eœitnat, (2.7), notamment la 
L. 5, § 1 et L. 6, (is gui débitorem vi exemit, si solverit, reum non libérât, 
quia poenam suam solvit), et le titre : De eo, per guem factutn erit, guo 
minus guis injudido sistat. (2.10}. 

(so) Fbst., vindea, gui viniicat, guominus is, gtd prensus est, ab aliguo 
teneatur, 

(*■) Il en était encore de même lorsqu'au lieu du vindex, le débiteur 
actionné osait soutenir lui-même le procès. Comme il était en quelque sorte 
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sans que le débiteur lui-même soit pour ce motif libéré de son 
obligation. Si même dans le système de la procédure organisée , 
le vindex s^ezposait encore à une peine pareille pour son oppo- 
sition mal fondée contre une justice privée légitime, à bien plus 
forte raison devait valoir à Pépoque de la justice privée, le 
principe que quiconque s'opposait à la vengeance de l'offensé 
contre lé coupable, partageait la culpabilité de ce dernier. Si 
quelqu'un, à raison d'un délit public, était envoyé en exil, il 
était expressément défendu à tous , de venir à son secours ; qui- 
conque lui portait aide prenait part à sa faute. H en était exac- 
tement de même de celui qui cherchait à arracher le débiteur 
ou le coupable privé au sort qui l'attendait 

Rien n'entravait donc la vengeance du lésé. Avait-il le droit 
de la i>ousser jusqu'aux plus extrêmes limites pour les plus 
petits délits ? ou bien les mœurs lui avaient-elles assigné des 
bornes plus ou moins étroites d'après la diversité des cas ? C'est 
ce que nous ne saurions préciser. Les XII tables autorisent la 
peine du talion pour les lésions corporelles; le débiteur et le 
voleur sont privés de la liberté; en cas de concours de créan- 
ciers, le débiteur peut même être coupé en morceaux (**). Dans 
bien des cas cependant le rachat venait écarter l'exercice effectif 
de la vengeance. La peine privée (pœna) {^*) de l'époque posté- 



son propre vindex, il devait lui-même, s'il succombait, payer le duplum. 
De même encore il ne pouvait point réclamer le êimplum payé par erreur. 
Si pareille réclamation avait été possible, on aurait toujours pu échapper 
à la peine du double dans la manits injectio, il eût suffi pour cela de payer, 
et d'attaquer ensuite ce paiement, tandis que sans ce paiement la contesta- 
tion de la demande n'était possible qji'au moyen d'un tindex, et avec le 
periculum dupU. Telle est la raison pour laquelle la condictio indMH 
n'était pas admise dans les cas « u&t lis in/îdando creeeit in duplum. • 

(**) Vouloir éludar par un artifice quelconque les termes : in partes 
secare de la loi des XII tables , c'est montrer une incapacité absolue de se 
rendre compte de l'esprit de l'ancien droit. 

(o) D'autres auteurs (Y. par ex. Rein , Das Kriminalrecht der Rômer, 
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xieure n'est autre chose que la fixation de cette rançon (^*). 
Lorsque la fortune est placée si haut dans Testime du peuple, 
que sa- lésion entraîne pour le voleur la perte de la liberté, et 
pour le banqueroutier la perte de la vie , lorsque , en partant de 
considérations* pécuniaires, on en arrive à comminer les peines 
les plus graves, il est bien permis aussi d'intervertir les rôles, 
et de convertir une peine encourue en paiement d'une somme 
d'argent. Le lésé renonçait à exiger la peine du talion, moyen- 
nant le paiement d'une composition considérable; sa soif de 
vengeance était tout aussi bien apaisée lorsque son adversaire 
était obligé de lui abandonner ce qu'il avait de plus précieux 
au monde, que s'il lui avait infligé quelques blessures graves. 
A notre époque actuelle, quelque cupide et avare qu'elle puisse 
être , le lien de la propriété avec la personnalité est cependant 
infiniment plus lâche, qu'il ne l'est d'habitude dans les phases 
primitives de la civilisation (^'). La valeur qu'un individu ou 
toute une époque, attache d'habitude à la fortune, se détermine 
par l'expérience, et d'après les difficultés de l'acquisition. Ce 
<iu'un individu a acquis au prix de son corps et de sa vie , ou 



p. 284 et RuBiNO, Untersitchungen ûber r&mUche Verfassung und Geschieh* 
te, T. I, p. 460), ont déjà fait remarquer que poena, de même que le mot 
grec icoivïi a originairement le sens de rançon; de là des expressions 
nomme poenas dure, solvere, pendere, petere, exigere, mmere, capere, 
qui toutes indiquent l'hypothèse , non de l'application d'une peine , mais 
du paiement d'une composition. 

{**) D'autres auteurs sont arrivés à la même conclusion. Par exemple 
EôsTLiK. Die Lekre vont Mord und TodUchlag, p. 29 et s. qui a réuni tous 
les cas parvenus jusqu'à nous, de peines privées de l'ancien droit. A la 
littérature déjà si riche sur l'origine de la composition dans la vengeance 
privée, indiquée par GsiB, Lehrbuck des deutschen strafrechts, T. I. Tu- 
bingen 1861 , p. 2, il faut ajouter Nie. von Tobnauw, Dos moslemitische 
Reeht,p, 239. 

(») Nous chercherons à dépeindre , dans le second système | cette appré- 
ciation des Romains, et sa profonde influence sur le droit. 
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& la 8ueur de son firent, semble devenir une partie de lui-même. 
Quiconque entame cette propriété, doit payer; s'il ne peut 
-restituer, son propre corps répond de ce qu'il a enlevé. A ce 
point de vue, il n'est pas plus étonnant de voir poursuivre con- 
tre la personne la satisfaction à raison d'une lésion pécuniatrey 
que de voir la fortune de l'adversaire payer la peine d'une lésion 
personnelle. A la place de l'argent, les membres du corps (in 
partes secare), à la place des membres du corps, l'argent ! 

A celui qui ne pouvait fournir lui-même l'amende ou la ran- 
çon , restait encore l'espoir de voir ses parents ou amis lui venir 
en aide. Cet espoir devait rarement être déçu, à moins que grâce 
à sa légèreté il ne se fût rendu indigne de ce secours. La loi elle- 
même tenait compte de cette chance de salut , dans la procédure 
contre les débiteurs insolvables; c'était encore la base d'une 
institution particulière de la procédure antique. La loi des XII 
tables prescrivait que le débiteur emprisonne par ses créanciers 
serait publiquement exposé en vente, pendant trois jours de 
marché, pour voir s'il ne se présenterait personne pour le rache- 
ter. L'histoire de M. Manlius, au IV« siècle, nous apprend qu'il 
sauva de cette manière quatre cents débiteurs des mains de leurs 
créanciers (**). Si le lésé n'élevait pas ses prétentions trop haut, 
le père préférait payer, plutôt que de consentir à la noxae deditio 
de ses enfants; lorsque l'auteur du dommage possédait lui-même 
quelque fortune , il aimait mieux en sacrifier une partie , que de 
se livrer à la vengeance de son adversaire. Si les moyens du dé- 
biteur fautif ne suffisaient point, et s'il ne s'était pas rendu 
indigne du secours de ses parents, ceux-ci pouvaient lui avan- 
cer ce qui manquait Si le lésé mourait, ses parents succédaient 
à sa vengeance (^0- ^ous ne déciderons point la question de 
savoir si eux aussi pouvaient se laisser racheter la vengeance 



(w) Trra LivB, VI, 20. 

{"} C'est là une conséquence du principe de &mi11e, que nous retrouva 
rons au § 17. 
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qu'ils devaient au défunt. Un pareil rachat aurait garanti Fau- 
teur de la lésion contre la vindtcta pnhliea , dont nous parlerons 
plus loin. 

Le montant de la composition, point n'est besoin de le dire, 
variait suivant les cas. La fortune des deux parties, leur posi- 
tion, leur rapports antérieurs , Tardeur de la soif de vengeance 
d'un côté, le degré d'opiniâtreté de l'autre, l'intercession de per- 
sonnes amies, une foule d'autres considérations, devaient exercer 
sur ce point une influence déterminante. Le lésé pouvait, il est 
vrai, exagérer outre mesure ses prétentions, comme le pouvait, 
dans la procédure romaine , celui qui devait déterminer la liiis 
aestimaiio au moyen d!vLïïjuramentum in litem; mais son propre 
intérêt lui commandait de ne pas rendre le rachat impossible à 
son adversaire ('*). L'opinion publique et les usages exerçaient 
aussi leur influence dans ces cas. Si , comme on peut l'admettre, 
les usages avaient établi au moins quelques données générales 
pour la fixation de la composition, par exemple selon la diver- 
sité des délits, le quadruple , le double du dommage , ou un cer- 
tain nombre de bœufs et de moutons, etc., nul n'aurait osé 
s'écarter trop, dans ses prétentions, de ces données, de crainte 
d'exciter l'opinion publique contre sa personne. Nous devons 



(**) Supposons, par ex. qu'il réclamât du débiteur qui lui avait été ad- 
juge , le double de la valeur de celui-ci comme esclave, le double par con- 
séquent de ce qu'il pouvait retirer de la vente qu'il était obligé de faire 
trans Tiherim. Si le débiteur était vieux et faible , cette vente devait rap- 
porter peu. La loi des XII tables avait une sage disposition par laquelle 
elle déterminait, et fixait même dans des limites très étroites (60 jours), le 
temps pendant lequel le créancier pouvait garder le débiteur chez lui. Le 
créancier était ainsi empêché d'exténuer son débiteur par des tourments 
prolongés, et le débiteur lui-même , d'un autre côté , était obligé de pren- 
dre une résolution pendant ces 60 jours. Ce dernier pouvait, pendant ce 
temps, parvenir à réunir une rançon équitable, et si le créancier refusait 
jusqu'à l'expiration du délai de la recevoir, il était obligé de procéder à la 
vente qui pouvait lui rapporter une somme beaucoup moindre. 
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ici nous représenter à l'esprit une espèce de marché, où les deux 
parties débattaient leurs prétentions respectives jusqu'à ce 
qu'elles fussent tombées d'accord (^^). L'expression usitée pour 
cette négociation était pacere {^\pacisei, depecisci; l'accord lui- 
même s'appelait pactum. La signification originaire de pactum 
n'est donc point celle d'une convention , mais celle de pax paix, 
c'est-à-dire , l'apaisement des hostilités : Vaccord met fin à la 
discorde (•'). 

Il était donc de l'intérêt des deux parties , que l'exercice 
de la vengeance privée pût, en règle générale, se terminer par 
le rachat , et les précédents pouvant les guider dans la fixation 
du montant de la composition, dans chaque cas particulier, 
devaient assurément être nombreux. Dans l'origine , pour une 
foule de délits, la composition était entièrement abandonnée 
aux parties. Plus tard l'autorité s'en chargea elle-même; au lieu 
de prononcer la peine du talion, lorsque l'une partie réclamait 
trop, tandis que l'autre offirait trop peu, le juge fixait lui-même le 
montant de la composition. Telle se présente la peine privée du 
droit romain. Ainsi que nous venons de le voir, les usages gui- 
daient le juge dans cette mission. L'établissement d'un tarif fixe 
des compositions, conforme à leurs indications, tarif que l'on 



(») Ici iotervenait, dans l'ancien droit Scandinave l'office dn médiateur 
choisi par les deux parties pour déterminer le montant de la composition 
{arhiier dans le sens romain primitif). V^ildà, Strafreeht der Oermanen, 
p. 20. 

(••) La racine sanscrite est pae (lier), de là le mot sanscrit paca (corde). 
PoTT, L e. T. I, p. 267. 

(**) Pactum et accord ou convention indiquent ainsi dans leur origine 
la même idée, celle de B^accorder, pacem conderc. Il ne faut jamais perdre 
de vue pour le droit romain, cette conception originaire de pactum , qui 
suppose un rapport juridique préexistant, et le désistement d'un droit 
rigoureusement fondé. Si on ne l'avait jamais perdue de vue , la fausse 
théorie de VobliffaHo naturaUs résultant d'un pactum, dans le droit romain 
nouveau, aurait eu plus de peine à s'établir. 
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rencontre dans tant de législations, n'est qn*un premier pas en 
avant vers le perfectionnement de cette procédure. La loi des 
Xn tables elle-même prescrit déjà des sommes fixes pour certains 
délits, par exemple pour les injures et pour quelques espèces de 
Tols; pour d'autres faits, au contraire, nous ne les rencontrons 
que dans Fédit du Préteur, par exemple pour le furium mani" 
festum. Enfin, il y avait sans doute de bonnes raisons de renon- 
cer pour certains délits à la fixation légale de la composition, 
afin de donner plus de latitude au juge, et de lui permettre de 
modérer ou d'élever le taux de la condamnation d'après la diver- 
sité des espèces concrètes. C'est la voie qui semble avoir été 
suivie en cas de lésions corporelles (Ynembrum ruptum). Plus 
tard on l'adopta même pour les iiyures, l'expérience ayant 
condamné, pour elles, le système des compositions /ta^e^. 

A l'époque de la loi des XII tables, le système des peines pri- 
vées était donc encore en voie de formation. L'antique droit à 
la vengeance du lésé est encore expressément reconnu pour 
quelques délits, bien qu'il soit subordonné, quant à son exer- 
cice, à l'autorisation du magistrat (Peine du talion pour le mem- 
hrum ruptum , addiction pour le furtum manifeêtum). Pour d'au- 
tres délits au contraire, l'amende fixe est déjà substituée à la 
vengeance. Nous n'avons point il est vrai, pour ces derniers cas, 
de témoignages exprès de l'existence antérieure de^a vengeance 
privée, mais nous pouvons encore reconnaître la succession 
réelle des choses pour le /Urtum manifèstum et le mendfrum 
ruptum t et elle nous fournit une précieuse indication pour 
tout le système des peines privées. On voit, il est vrai, luire 
dans la loi des XII tables, pour ces deux cas, l'expectative 
d'une entente (pactsd), toujours possible (*'), mais elle n'en 



(**) Elle dispose expressément, quant an talion : Ni eum eopacit, talio 
<sto, et nous savons, sans cependant connaître an jaste les termes, qne 
pour le furtum la loi des XII tables mentionnait le pacisci. L« 7, § 14, 
depact. (8,14). 
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laisse pas moins subsister, comme derniers moyens, le talion et 
Taddiction. Dans la pratique postérieure au contraire, il n'est 
plus question de l'application de ce moyen extrême (*'). Le juge 
condamne à la composition, même contre le grè des parties. 
Voici comment la chose se pratiquait diaprés le témoignage de 
Gelliub (^) : le juge condamnait à la peine du talion, et lors- 
que le défendeur qui depecisci noluerat,judici talionem imperantt 
non parebat, aestimata litejudex hominem pecuniae damnabat. 
n est bien vrai que ce procédé par lequel le juge allouait d'abord 
l'objet proprement dit de la demande , et ensuite son prix d'es- 
timation, est inconnu au droit postérieur; mais nous savons^ 
par d'autres témoignages, qu'il était en usage dans l'origine O- 
Les peines privées du droit romain apparaissent d'après ce 
qui précède, comme des amendes fixées par la loi ou par la cou- 
tume, au moyen desquelles on pouvait et devait racheter la 
vengeance privée en usage dans l'origine. Cette considération 
explique pourquoi les actions pénales du droit nouveau, par 
exemple Yactio leçis Aquiliœ pour la détérioration ou la des- 
truction des choses, ne peuvent pas être dirigées contre les 
héritiers de l'auteur, même en tant qu'elles ont pour objet la 
simple réparation du dommage. Il nous paraît étrange, à nous, 
que la réparation d'un dommage puisse être représentée comme 
une peine ; i^tre droit actuel s'est écarté sur ce point du droit 
romain (^^). Cette singularité s'explique de la manière la plus 



(o) On peut remarquer dans le droit allemand la même gradation du 
talion à la réparation du dommage. V. Stobbb , zttr Geschichte des deuU 
achen Vertragsrechts, p. 87. 

(•«) Geluus, XX, 1. 

(*>) Gaids, IY, § 48 : non ipsam rem condemnat, sicut olim fieri solehat. 
L'idée da pacte {pacisci^ n'est pas exclue par la contrainte judiciaire , car 
il y a aussi une entente forcée L. 6, § 3 de hia gui not. (8.2.) : qtti jussu 
praetoris pretio data pàgtcb est. 

(M) Le droit anglais a suivi la même voie, Rûttim ann, Der engl. Civilpr^ 
p. 25. 
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satisfaisante par les considérations que nous venons d'exposer. 
La détérioration des choses d^autrui constitue un délit qui ap* 
pelle la vengeance privée du propriétaire. Mais la vengeance 
s'éteint avec la mort de Tauteur, car l'héritier de celui-ci re- 
cueille bien son patrimoine, et avec le patrimoine les dettes, 
mais il n'hérite point de aes inimitiés et de ses querelles. Or la 
peine se paie pour échapper à l'inimitié. C'est donc l'auteur 
seul, et non son héritier, qui doit la payer. La suite naturelle 
du délit n'est pas l'obligation de réparer le dommage, mais la 
vengeance privée. Celle-ci se convertit en définitive en une 
simple réparation du dommage, car, outre la chose, la person- 
nalité du propriétaire est également lésée, et la peine ou la 
composition qu'exige ce dernier a pour destination d'être un 
succédané de la vengeance, et de donner satisfaction à la soif de 
vengeance (*0* Le droit romain n'est pas allé au delà de cette ten- 
dance personnelle du délit ; il a laissé le côté réel dans l'ombre (*^). 



(*^) De là encore la brièveté du délai fixé pour les actions pénales, « les 
» longues hésitations ne peuvent se concilier avec la vengeance , cette 
• manifestation de la conscience juridique indiriduelle. La vengeance doit 
» s'exercer à l'instant même. » (Dsickliits, Untersuchungen ans dem rôm. 
Cimlrecht, I, p. 23). 7. pour les dispositions analogues du droit des peuples 
du Nord. V^ilda, /. c, p. 165. 

(**) Si l'héritier de l'auteur doit restituer ce que le délit a fait entrer dans 
le patrimoine de son auteur, et passer ainsi jusqu'à lui , il n'y a là qu'une 
conséquence du principe des condictions. Il est incontestable, au contraire, 
ainsi que nous le soutenons plus haut, que le droit romain a négligé, 
en ce qui concerne le délit, et la nécessité qu'il entraîne d'une satisfaction 
personnelle et morale, le point de vue de la réparation du dommage, 
c'est-à-dire de la satis&ctîon pécuniaire et réelle. On comprendra qu'il 
y a ici une différence fondamentale entre la conception du droit romain 
ancien et celle du droit moderne, et que sous ce rapport, ce dernier réalise 
un progrès important. Le rapport de cette particularité avec le système 
de la vengeance privée n'est ici qu'effleuré , et il n'explique la vengeance 
privée que d'un seul côté. Nous l'examinerons sous un autre rapport dans 
le deuxième système, à l'occasion de notre étude sur le fondement obli- 
gatoire des obligations romaines. 
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4. La procédure UstimùniaU» — Importance des témoins pour le snccè» 
de Ift justice privée... Hypothèses sur la destination originaire de» 
témoins (testit = aide) — le te^iamentwfn in eomitiiê ccUati». 

13. Il était de la plus haute importance pour le succès de 
la justice privée que la prétention au sujet de laquelle elle 
8*exerçaity fût incontestable. Cette condition se réalisait sans 
peine pour toutes prétentions fondées sur des actes juridiques, 
n n'y avait qu^à faire intervenir, lors de la conclusion de cea 
actes, un nombre sufl&sant de témoins. La forme solennelle em- 
ployée à cet effet, s'appelait mancipaiio, lorsqu'il s'agissait de 
constituer la propriété ou d'autres droits absolus, ou neoDum^ 
lorsqu'il s'agissait de créer des obligations strictes. Dans le pre- 
mier cas, l'acte était revôtu de la forme d'une vente apparente 
(V. pour le surplus, T. III, p. 211 ss.), dans le second de la forme 
apparente d'un prêt Dans les deux cas se faisait un paiement 
simulé, dans la forme originaire du pesage par le libripens ; dans 
les deux cas, l'assistance de cinq témoins était requise. La forme 
qui est parvenue jusqu'à nous, appartient évidemment à une 
époque postérieure, car le libripens marque une époque où le 
métal était déjà devenu l'instrument unif>ertel des échanges (**). 
Il est, d'autre part, très probable, que l'acy onction des cinq 



(••) V. m, p. 222 an autre motif. L'argent peeu-nia est d'après Péty- 
mologie, et en réalité, dérivé àepecus, l'objet de valeur mobilier origi- 
naire : ce fat le succédané da bétail qui était le plus ancien instroment 
d'échanges à Rome. A une époque relativement récente, les amendes 
consistaient encore en bétail , de là peeulatu* : vol du bétail public. A 
côté dn bétail , on trouve les grains , sUp$, de là stipendium (»tipem dartj 
la solde. Ae$ ainsi que ses dérivés aerarium , aestimare (réduire en airain^ 
c'est-à-dire, estimer de même que Vaes mUitare [la solde en blé réduite en 
argent), equettre, hordearium se rapportent à une époque relativement 
plus récente. Les prestations en nature sont partout les premiers instru- 
ments des transactions, et l'échange est plus ancien que la vente. 
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témoins n'a pris naissance qu'après la constitution de Ser- 
Tius (^®), comme représentants des cinq classes des censitaires. 
Quelle qu'ait été du reste la forme la plus antique de la manci- 
patio, il est certain que l'acyonction de témoins existait déjà 
dans le système de la justice privée. A cette époque de la forma- 
tion du droit, l'office des témoins était bien plus essentiel et plus 
indispensable que dans les phases subséquentes. 

Lorsque l'intéressé devait recourir à la justice privée du chef 
d'un droit acquis devant témoins, c'était à ceux-ci qu'il devait 
tout d'abord demander le concours moral de leur coopération 
de fait, et il semble qu'ils aient été obligés de le lui accorder. 
Dans le droit postérieur, où l'intervention des témoins a été 
réduite jusqu'à n'être plus qu'une simple déposition, la loi des 
Xn tables , dit : gui se tierit testarier libripensve fUerit, ni 
tesiimanium PABIATUR, improbus intestabUisque esto (^i). Dans 
le système de la justice privée on aurait réputé improbus et 
intest abUis, le témoin qui aurait refusé ce concours de fait à 
l'exécution de l'afifaire. Nous allons établir que c'est bien cette 
espèce de coopération éventuelle qui était attendue et exi^çée 
des témoins. Il est utile cependant, de rappeler ici l'observation 
faite plus haut, qu'il est certain que les cas dans lesquels il 
fallait en venir aux voies de fait effectives étaient les plus rares,. 



f *) On rencontre du reste encore les dnq témoins ailleurs, par ex., dans 
l'exposition de l'enfant difforme. Dehts d'Hal. II, 15. 

(Tt) Qklliub, XV, 13, 11. Le reproche d^tnteêtabUité marquait le dernier 
degré de la déloyauté et du déshonnenr, Vintettabilis était mort pour les 
relations. Gbll, YII, 18. Adeo intesttiàiU» invisosque fiiisse, ttt taedium 
vitae eeperint neeemque sibi congciverint. Le témoin <xecidenUl n'a aucune 
obligation , il peut refuser son témeignage, mais le témoin auumé est une 
]>ersonne de confiance : alligaUu (IsmoRi Oaio., Y, 23, teste» quos quisque 
«tftt alligai, ne cui Ht pottea liberum aut dissimulare aut sitbtrahere ee^ 
unde et allioati appeUantur), et il commet, en refusant son témoignage,, 
le plus outrageant abus de confiance. 
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parce que le poids moral et physique que donnait aux préten^ 
tions de Tintéressé l'assistance des témoins, étouffait dans lent' 
germe d'inutiles tentatives de résistance. 

Nous avons à prouver la proposition suivante : le témoin 
assumé des temps antiques assurait d'avance son concours à la 
partie intéressée, ou pour le dire en un mot, testis équivalait 
k ffarant C*). 

A Tépoque où la partie réalise elle-même son droit, la posi" 
tiou et la mission du témoin assumé est nécessairement toute 
autre qu'à celle où le juge est chargé de cette réalisation. Dans 
ce dernier cas, de même que dans celui où le témoin n'a été 
présent à l'acte que d'une manière toute acâdenielle, sans avoir 
été requis dans ce but, il peut se borner à déposer de ce qu'il 
a vu. Il ne s'agit alors que de ce qu'il sait, et c'est très justement 
que le droit germanique désigne le témoin comme celui qut 
sait ('>). Il en est tout autrement, au contraire, lorsqu'au lieu de 
déposer et de se plaindre, il faut agir. Dans ce cas, le témoin 
assumé ne répondrait pas à la confiance qu'on lui a accordée s'il 
se bornait à déposer; la vérité dont il doit témoigner gît dans 
la force des bras. Le vrai (toahr) est d'après l'étymologie de la 
langue latine aussi bien que de la langue allemande, ce qui est 



(^*) Les assises du droit anglais nous offrent un parallèle intéressant : 
les témoins y deviennent des juges (QuimxRHAiiv, note 26); ce qui prouve 
combien la distance entre la simple attestation du droit et la coopé' 
ration à sa réalisation est facilement franchie selon les circonstances. Y* 
aussi le rapport qui existait dans Tancien droit allemand entre la caution 
et les témoins (Stobbb dans la Berne D'JHSBnia, t. XII, p. 150). 

r') Dans le dialecte haut-allemand ancien : gewiso (celui qui sait), H^ 
witida, gitoisneui, geunucaf (témoignage) ; en anglo-saxon : gevita, en 
Scandinave : vUum (témoignage). Le gothique veiivôds (témoin) a aussi de 
l'analogie avec vîtom (savoir). Gumc fait dériver le mot geHuge, nue, etc* 
(témoin) de l'ancien dialecte haut-allemand moyen, et le bas-allemand 
geitlge, de tiehen, attirer, auumer. 
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éprouvé ou confirmé (bew&hrt) ce qui est garanti (gewahrt) C*) : 
la vérité est ce dont on répond. Si telle est la notion originaire 
de la vérité, le témoin a pour premier devoir de confirmer la 
vérité C"). Ce serait lâcheté de sa part de ne pas suivre celui 
qui prend à partie l'adversaire pour lui réclamer son droit, 
ce serait lâcheté de l'abandonner lorsqu'il rencontre une résis- 
tance. C'est précisément dans le but de contribuer à réaliser 
le droit fondé sous ses yeux, que la partie Fa assumé; et ne 
pouvant faire valoir ce droit qu'avec l'assistance de tiers, de 
qui est-elle plus légitimement en droit d'attendre ce secours, si 
ce n'est de l'homme qui, mieux qu'aucun autre, est convaincu de 
son droit? Testis, d'après l'étjmologie, veut dire assistant (^*). 
Cest ainsi que nous voyons dans le combat simulé de la 
reivindicatio^ les parties accompagnées de part et d'autre de 
leurs seconds (superstites). Si la présence des témoins parut né- 
cessaire dans un combat simulé, il faut que leur concours ait 
été également nécessaire dans l'exercice effectif de la justice 
privée. Témoins de l'affaire même qui donnait ouverture à 
l'action de la justice privée, ce leur était un devoir impérieux 
de seconder les parties. Aussi les tenants des deux parties ap- 
paraissent-ils dès l'origine du procès ; aussitôt que le litige est 
engagé, ils sont appelés comme témoins (contestari, de là le 



{^*) Wahr (en allemand) et veruM dérivent l'un ^t l'antre de la racine 
•sanscrite wri (couvrir, défendre), de là aussi le gothique varjan (défendre), 
le polonais wara, wiera, le lithuanien u>er-ta$s ce qui est défendu, ga- 
ranti , confirmé est vrai. Y. Pott , l, e,, 1. 1 , p. 228. 

(^*) Aussi le devoir imposé anciennement aux témoins dans le Ustamen" 
tumper aes et libram, n'est pas : fart, mais testimonium PiamBEBS. 

{**) Dans la première édition j'ai cherché à justifier l'étymologie de 
te9tis par le mot tegere, mais cette étymologie n'est pas soutenable, et je 
préfère adopter celle de Bopp, que LANes y a opposée dans son compte 
rendu de ce volume (note 6, p. 43); d'après cette étymologie , testis est un 
redoublement de sta. Testis est donc Vassistant, comme les superstites. 
Antistes s'explique de la même manière. 

TOME 1. 10 
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nom de cet acte: Utis contestaito). Poarquoi cela? Il ne fallait 
pas, en effet, de témoins privés pour on acte qui s^aocomplissait 
devant le Préteur (in jure), sinon on aurait dû appeler et as- 
sumer des témoins pour tout autre acte devant le Préteur, par 
exemple dans la confessio in Jure, dans Vin Jure cessio, etc., ce 
dont il n'est question nulle part C'est que ces témoins sont les 
anciens assistants de la justice privée, qui accompagnent mainte- 
nant les parties devant le Préteur. 

Le témoin du droit antique , dont la présence s'est conservée- 
si longtemps dans la mancipatio, et lui a survécu même dans 
la forme du testament du droit romain le plus nouveau , est un 
témoin solennel. Son intervention est une condition de forme* 
de l'acte lui-même. Le témoin participe & cet acte , il en est un 
coauteur; il doit, comme tel, être appelé à y prendre part, et 
avoir déclaré vouloir consentir à cette participation. Celui au 
as contraire , qui n'a été que présent & l'acte , sans y avoir été 
appelé , n'est pas un témoin solennel , bien qu'il soit en mesure 
d'en rendre le témoignage le plus digne de foi. Il en est de même 
des personnes du sexe féminin. Elles méritent bien créance, mais- 
ce qui leur fait défaut, c'est la force physique de l'homme, au 
moyen de laquelle il confirme au besoin ses paroles. Ce défaut 
de force les rend inaptes à prester leur témoignage, comme il 
les exclut de la tutelle, qui exigeait aussi, dans les temps les- 
plus antiques, la force physique, comme qualité de celui qui 
l'exerçait Dans le témoignage solennel, il importe peu d'être 
digne de foi; aussi les intéressés peuvent-ils assumer leurs pro- 
pres parents comme témoins, et dans le droit nouveau, même le 
testament , par exemple , est valable lorsque les témoins assumés 
sont tous frères de l'héritier institué ("). Toutes ces proposi- 



ez) L'exactitade de ce qae nous venonB de dire a été contestée dans un 
écrit récent Si le critique avait réfléchi à la différence qui existe entre 
les jMirmtff, (et je ne m'occupe que d'eux seols ici), et les personnes son* 
mises à làpatriapotesias, il aurait pu se dispenser de ses remarques. 
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tions ne concordent point a^ec l'idée que la valeur du témoin 
réside dans ce quHl sait. Elles s'expliquent lorsqu'on se place 
& notre point de vue, que le témoin du droit antique était 
obligé de garantir l'acte auquel il avait pris part 

Le cas du testamentum in comitiis caiaiis vient d'une manière 
précieuse confirmer l'hypothèse que nous venons de développer. 
La question de savoir si dans cette espèce de testament le peuple 
votait, ou s'il ne faisait que remplir l'office de témoin fait l'objet 
d'une vive discussion {^% A l'appui de cette dernière opinion on 
peut se prévaloir des expressions testari, testamentum, etc. Q^\ 
en supposant que ces expressions sont basées sur la notion du 
témoignage ordinaire. Mais à mon avis il faut retourner l'argu- 
ment et dire : testis, testari, etc., ont eu dans les temps anciens 
une signification autre, car il est inadmissible que le peuple 
romain tout entier ait joué le rôle d'un témoin ordinaire dans 
la confection d'un testament Où était la nécessité d'appeler 



C*) Les partisans de la l'* opinion deviennent de plus en pins nom- 
breux, et récemment encore, elle a obtenu l'autorité imposante de Th. 
MoMMSSK, Râm, Geschichte, t. I, p. 166 (4* édit.), qui désigne fort 
exactement ce testament comme une dispense de l'ordre légal de succes- 
sion. Les adversaires de cette opinion semblent ne jm» avoir compris le 
poids des raisons sur lesquelles elle se fonde. CeUes qu'ils invoquent à leur 
tour pour justifier la leur, sont des plus superficielles et des plus faibles : 
le dernier défenseur qu'elles ont rencontré (L. Lakgx , Rihn. AlterthOmery 
t. I, 2* édit.), n'a pas été plus heureux. Bxckeb, ffandbuch der râm. 
Alterth.y II, p. 369, se contredit lui-même, en rejetant d'un côté le droit 
de décision du peuple, et en pensant d'un autre côté , que « l'on a voulu 
» par la publicité prévenir toute espèce de contestation qui aurait pu 
» surgir après la mort du testateur, au lieu de se produire dans la réunion 
» même du peuple — I • C'est bien là reconnaître implicitement que dana 
le cas d'une contestation pareille, le peuple aurait pu refuser son appro- 
bation. 

('*) Par ex. DxBJiBUBe (l'ancien), Beitràg^ sur Oeschichte der rômUehen 
Testamentef p. 16 et s. 
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le peuple tout entier comme témoin dans le but unique de con- 
stater un fait? En vérité on ne comprend pas que ce peuple 
pratique eût usé d'un procédé aussi incommode et aussi fati- 
gant pour le testateur que pour le peuple, et cela pour atteindre 
un but auquel on pouvait parvenir de la manière la plus simple , 
grâce au concours de quelques témoins. Ces comices ne se 
célébraient que deux fois par an , on pouvait appeler d*autres 
témoins en cas d'urgence ou lorsque le hasard amenait la con- 
clusion d'une affaire. Pourquoi faire attendre un simple témoi- 
gnage pendant toute une année? 

Mais non : le peuple avait autre chose à donner qu'un simple 
témoignage, son intervention ne se bornait pas à écouter; il 
devait voter. Le testament était approuvé par une lex, de même 
que Varrogatio, avec laquelle il a tant de similitude, et pour 
laquelle cette formalité est expressément requise (*®). L'idée que 
le testament est une Ux, s'est conservée, même dans le droit 
postérieur, sous beaucoup de rapports. On adresse aux témoins 
testamentaires, comme au peuple assemblé pour faire les lois, 
une rogaiio. L'acte du testateur s'appelle Ugare (*^), ses dispo- 
sitions doivent être conçues dans une forme impérative, et dans 
ses effets matériels, comme nous le prouverons dans le second 
système, le testament dépasse de beaucoup la force des actes 
privés, et revêt une autorité que l'on ne rencontre que dans les 
lois ou dans les décrets du peuple (**). Au point de vue du droit 



(M) GsLL., y. 19, per popuh rogatUmem; il indique les foimoles de la 
rogatio. 

(•^) Par ex. dans la célèbre disposition de la loi des XII tables : uH U^ 
gassit de pecunia tuMave niae rei : legare vent dire ici legem ferre, La 
signification de cette escpression devient plus tard plus étroite, comme on 
le sait. 

(**) PappeUeici l'attention sur deux points, à titre d'exemples. Le léga- 
taire acquiert la propriété de la chose léguée ipso jure, sans appréhension 
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ancien , nous aboutissons de deux différente côtés à cette con- 
clusion , que la confirmation du testament par une décision du 
peuple , est une conséquence de ce droit D'abord , sous le rap- 
port du principe de famille , c'est une mesure de sûreté récla- 
mée par l'intérêt des genteM contre l'arbitraire des dispositions 
de dernière volonté, — nous ne pourrons aborder ce point qu'au 
§ 17 — ensuite, au point de vue du principe subjectif dont il 
s'agit ici, c'est une mesure réclamée par l'intérêt propre du 
testateur lui-même. Si jamais un acte dut être placé sous la 
garantie du peuple tout entier, plutôt que sous celle de simples 
témoins privés, ce fut bien le testament. Plus que tout autre 
acte, en effet, le testament portait atteinte à une foule d'in- 
têrête; intérête non-seulement de simples particuliers, mais de 
gentei toutes entières. Il était exposé à rencontrer une opposi- 
tion , sans comparaison plus puissante que n'importe quel autre 
acte quelconque. En outre . le testament contient cette parti- 
cularité unique, qu'il ne s'exécute qu'après la mort de celui qui 
a disposé, qu'il n'exprime ainsi que la volonté pa^^^e de celui 
qui maintenant est sans volonté. La volonté y revendique une 
force obligatoire qui dépasse les limites de son action naturelle. 
Quelque naturelle que nous la jugions ai]yourd*hui et que les 
Komains eux-mêmes l'ont jugée plus tard, la liberté de tester 
ne leur semblait rien moins que naturelle. Bien des peuples 
n*ont jamais pu s'élever jusqu'à cette idée, et en sont toujours 
restés, au fond, à la succession ab intestat. L'entendement juri- 
dique des anciens Romains aurait-il été organisé d'une façon 
si anormale, qu'ils auraient à priori trouvé naturel ce que ces 
peuples n*ont jamais pu comprendre? Non, l'idée dont nous 



de possession, ce qui n'arrive jamais qne pour les concessions faites par le 
peuple on par ses mandataires. En ontre, tont acte juridique de l'ancien 
droit produit ses effets sur le champ ; le testament , au contraire, di^K)se 
comme une loi sur des rapports de droit futurs, IV. 167, § 63. 
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nous occupons en ce moment, Tinfluence delà force physique 
dans le droit, rend plus que vraisemblable que les Bomains, 
eux aussi, ont considéré l'extension de la volonté subjective 
au-delà de Texistence de la personne, comme un principe exor- 
bitant et étranger au droit subjectif. La conséquence rigoureuse 
du principe de la famille romaine créait cependant la néces- 
sité des dispositions de dernière volonté, et imposait le testa^ 
ment aux Bomains, — ainsi que nous le verrons au § 17. — Il 
était dès lors tout simple d'empêcher les contestations au sujet 
de la validité d'un acte de dernière volonté manifesté seulement 
devant de simples garants privés , en plaçant cet acte sous la 
garantie du peuple, c'est-à-dire en édictant une loi pour la 
confirmer. Comme dans toute autre délibération, on faisait 
une rogatio au peuple , et celui-ci étant appelé à voter , il s'en- 
suit qu'il pouvait aussi bien refuser, qu'accorder cette confir- 
mation. Le testateur obtenait de cette manière une sûreté 
d'exécution ultérieure de sa volonté, que l'appel du plus grand 
nombre possible de témoins n'aurait jamais pu lui garantir, 
pour un acte aussi exorbitant en soi, et aussi contestable en 
droit, que le testament. 

Plus tard, le testament p^ aes et libram succéda au testament 
in comitiiê calatis; il était revêtu des formes de la mancipa- 
tion. £st-ce à dire que l'on eût déjà abandonné l'idée origi- 
naire que le testament doit être garanti par le peuple? Si les 
cinq témoins de la mancipation sont, comme on l'admet géné- 
ralement, les représentants des cinq classes de censitaires du 
peuple romain, alors le testament par mancipation reste fidèle 
à cette idée originaire, et son efficacité réside dans l'appro- 
bation du peuple par l'organe de ses représentants. Or, il est 
évident que ce caractère de représentants du peuple attribué 
aux cinq témoins acquiert le plus haut degré de la vraisemblance, 
du moment que l'on peut citer un cas où on leur voit tenir la 
place du peuple tout entier. En poursuivant cette idée que 
ces cinq témoins représentent le peuple on aboutit à cette 
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conclusion que la mandpation (*') est le moyen facile d'im- 
primer le scean de la garantie publique aux actes juridiques. 
Selon toute apparence, les anciens avaient coutume de s'assurer 
pour les actes les plus importants entre vifs de la même protec- 
tion du peuple que pour les testaments. Quoi qu'il en soit , il 
•est certain que les droits créés par la mancipatio se fondent 
Bur Pautoritë du peuple, et que nous pouvons les considérer 
comme c publiquement garantis > {^) 

Si ce que nous venons de dire est exact, l'appel des testes, 
dans tous les actes en forme de mancipation , n'avait pas seule- 
ment pour effet de faire participer les témoins à ces actes, 
mais d'y faire intervenir, par eux, le peuple tout entier. La 
violation, la lésion d'un pareil droit, la résistance à la justice 
privée de l'intéresse qui est fondée sur ce droit, sont par consé- 
quent des offenses envers le peuple romain, des attentats contre 
l'ordre juridique établi. Mais le droit est-il toujours évident 
dans tous ces cas ? Oui pour le débiteur qui s'est obligé dans 
la forme du nexum à restituer la somme qu'il a reçue ou qu'il 
a reconnu devoir : il a prononcé sa propre sentence. Dans la 
mancipatio^ au contraire, le droit ne dépend pas seulement 



(*') Nous avons déjà fait remarquer plus baut que le nexum ne contient 
qu'une application de la mancipation à des rapports obligatoires, c'est 
pourquoi il est inutile de le mentionner ici d'une manière spéciale. 

(•«) Bbthmanv Hollweg, Der Civilprozess de$ gemeineti Rechts, t. I, 
1864, s'est prononcé également pour l'opinion qu'au moyen des cinq 
témoins représentant les cinq classes du peuple, l'acte en forme de man- 
cipation se trouvait placé sous Vautorité du peuple. Il y a assez peu de 
différence à dire avec lui : le transfert de la propriété a lien sons la foi 
publique, il se fondait sur le témoignage populaire, ou à dire avec moi : 
il était placé sous là garantie du peuple. Celui qui demandait le témoignage 
du peuple , poursuivait un but bien plus élevé que celui que nous avons en 
vue, aujourd'hui, dans l'appel des témoins. «T*insîste pour qu'on ne le 
perde jamais de vue lorsqu'on examinera mon opinion. 
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de Fade, mais aussi de la propriété du constituant H est pos- 
sible que ce dernier ait volé la chose, et que Tayantrdroit putatif 
se trouve en présence du véritable ayant-droit ou d'un ayant* 
droit putatif comme lui. De part et d'autre se présenteront les 
cinq témoins qui attesteront Tacte de la mancipation (super^ 
sHtes). T aura-t-il lieu dans ce cas de recourir à la justice 
privée? £lle ne serait plus qu'un pur jeu de la violence; le plus 
fort l'emporterait. C'est alors que l'autorité interrient dans le 
combat pour le faire cesser (mittite atnbo hominem); la collision 
physique (manum conserere) cesse avec l'introduction du pro» 
ces (§ 15). 



3. Forme* et étendue de la juetice privée légale. — Formes solennelles- 
de la justice privée : la manus injeciio et \9kpignùria capio. — Débat ju- 
diciaire sur sa légitimité (Procédure offensive et défensive). — La justice 
privée dépourvue de formes. 

14. La justice privée nous apparaît dans l'ancien droit sous 
un triple aspect: solennelle ^ lorsqu'elle est liée à l'observation 
de certaines formalités; sans formes, lorsqu'elle n'en exige au-^ 
cune,et enfin, comme acte purement apparent, lorsqu'elle n'a 
lieu que pour la forme seulement. La première de ces formes » 
qui, ainsi que la troisième, a complètement disparu dans le droit 
nouveau, sera l'objet principal des explications qui vont suivre. 
Nous nous bornerons à ses deux espèces principales: la manus 
iiyectio et la pignoris capio, en négligeant les actes de moindre 
importance. 

L'apparence extérieure de ces deux actes est universellement 
connue. La manus injectio consistait dans la mainmise sur la 
personne du débiteur, la piloris capio dans la saisie de ses 
choses ; la première était par conséquent un acte d'exécution 
personnelle, laseconde, un acte d'exécution réelle. Toutes deux, 
elles étaient soumises à certaines conditions et à certaines 
formes, sans intérêt ultérieur pour nous. H est un autre points 
au contraire, qui n'a pas rencontré jusqu'ici l'attention qu'il 



B. JUBTIOB PBiréE. — F0BME8. § 14 153^ 

mérite, et que nous allons, pour ce motif, examiner plus atten* 
tivement. 

En décrivant Tandenne procédure des leçis actiones, Gaius 
(IV, 12) en énumère cinq espèces {modi quibus lege agebatur), 
parmi lesquelle il cite : la leçis actio per manus iiy'ectianem et 
per piffnoris eaphnem. Si elles n'avaient été que des actes de 
justice privée solennelle, si elle n'avaient pas pu conduire à une 
procédure judiciaire, cette classification qui les met sur la. 
même ligne que les autres modes de procédure, ne pourrait 
à mes yeux échapper au reproclie de contenir une erreur grave 
de logique. Une saisie eodra-judidaire ne peut assurément ja- 
mais être considérée comme une espèce de procédure j et Texé- 
cution d'un jugement par manus ir^ectio ne peut constituer un 
procès nouveau. 

Notre science, que je sache, ne s'est point arrêtée jusqu'ici 
à cette objection si grave; du moins, elle n'a fait aucun effort 
pour la détruire. La legis actio per pignoris cnpionem en parti- 
culier, est partout considérée comme une espèce extrajudiciaire 
de justice privée, qui n'a jamais donné lieu à un procès (^^). Le 
but de l'étude qui va suivre est de fournir la preuve que les 
deux leçis actiones dont il s'agit, étaient en réalité de véritables 
espèces de procédures: non point d'une manière absolue, 
comme les trois autres, mais conditionnellement : dans lecaa 
où le droit du créancier d*exercer la justice privée était contesté. 
Alors surgissait un procès dans lequel le créancier avait à éta- 
blir le droit qu'on lui contestait, et à justifier l'acte qu'il avait 
accompli de son chef. En dehors de cette hypothèse, ces deux 
espèces de procédures ne pouvaient se produire. 



(•>) PuCHTA, Cursu9 der InstituUùnm ,11 y § 162; Kbllsb, Rùm, Citnl" 
proses», § 20; Rudobet, R, ReehtsgeschichU, § 25. Restant conséquent 
avec cette idée, BirmiAïai Hollwxg, l. c., p. 90, ezclnt entièrement la 
pignoris eapio du système de la procédure ancienne, et Tezamine à l'oc- 
casion de la justice privée. 
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GiiUB (IV. 21-25) le dit expressément par rapport à la manus 
iniectio. Lorsque le créancier avait consommé cet acte sur le 
débiteur, à Fendroit même où il Pavait rencontré , il devait le 
conduire devant la justice (**). Non point, comme on Fa admis, 
pour se le faire adjuger par le Prêteur (*'), — mais parce que 
la décision définitive sur la procédure ultérieure ne pouvait 
avoir lieu qu^en justice. Si le débiteur se soumettait , la justice 
n'avait pas davantage à s'occuper de lui. Le créancier Femme- 
nait dans sa maison , et le liait sans qu'aucune permission de 
Fautorité fût nécessaire. Pourquoi du reste cette permission 
eût-elle été requise ? Le débiteur était en aveu, il savait le sort 
qui l'attendait. 

Mais il pouvait se présenter que le débiteur opposât une résis- 
tance à la manus injeetio, non point une résistance de fait, 
mais ime résistance de droit, c'est-à-dire qu'il contestât les 
conditions exigées pour l'exercice de la manus ir^ectio. Il pou- 
vait par exemple nier ou contester l'existence ou le montant de 
la dette, arguer de Finobservation des délais légaux , il pouvait 



(**) V. les termes de la loi des XII tables lapportés par GiLLms , XX, 1» 
45 : aui quis bmdo in eo jubb vindicit. (Bbuns, Fontes juris Rom. p. 16). 

{") La loi des XII tables ne parle point d'une addiction du magistrat, 
elle dit seulement : ni judicatum facit aui quis endo in eo jute vindieit, 
DUOITO; et Gaitts, IY, 21, dit pareillement ; qui vindicem non dabat, do^ 
tnum due^Hitur àb audore et vindicebatur f il s'exprime de la même façon 
au § 25 , sans mentionner une décision du Préteur. Je laisse à l'appréciation 
du lecteur de jug^ si devant ces autorités imposantes , le renseignement 
de Gbllius, XX, 1. 44 : ad Praetorem ducebantur etab eo.,. addicebantur, 
mérite d'être pris en considération. BBTHKAVir Hollwbg, l. c, p. 118, 
note 12 se demande : Mais à quoi bon cet in jus ducere si le demandeur 
n'avait pas besoin de faire reconnaître son droit par FÉtat? Je renverrai 
pour la réponse à la note précédente : Le vindex ne peut se présenter 
qu'în jure, et comme toute mania injeetio doit laisser ouverte la possibi- 
lité de son intervention, la décision définitive ne peut donc être rendue 
qu'injure. Cela prouve le peu de fondement de la distinction faite par 
cet auteur (p. 160) eair^ judicatus et nexus. 
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en un mot contester la légitimité de l'action de son créancier. 
Dans ce cas, d'après la loi des XII tables, il s'agissait de savoir 
si quelqu'un youlait soutenir le procès au lieu et place du débi- 
teur. Lui-même n'était point admis comme partie en cause ; le 
procès s'engageait aussitôt avec son représentant, le vindex. 
Le vindex suspendait l'exécution du créancier; aussi lorsqu'il 
succombait, était-il passible d'une peine, tout comme le débi- 
teur et en même temps que lui: d'où il résulte qu'il jouait dans 
ce procès le rôle du défendeur. S'il ne se rencontrait pas de 
vindex, la contestation du débiteur restait non avenue» et le 
créancier l'emmenait comme dans le cas signalé plus haut. La 
rigueur de ce régime n'avait pas la sévérité qu'on pourrait lui 
attribuer tout d'abord. Celui dont la cause était juste, et qui 
savait convaincre ses amis et ses parents de la justice de son 
droit, ne devait point être en peine de trouver un vindex; c'était 
en effet un devoir d'honneur dans des circonstances pareilles, 
de venir en aide & un parent opprimé (§ 17). Si nul, dans l'en- 
tourage du débiteur n'avait une connaissance suffisante du droit 
pour diriger le procès, il n'était guère difficile de trouver un 
homme ayant les capacités requises. Il suffisait de le garantir 
contre les risques qu'il courait, en lui remettant ou en lui 
assurant la somme nécessaire pour le couvrir des responsabi- 
lités qu'il assumait. Ce n'était que dans les cas où le défendeur 
manquait des ressources nécessaires pour s'assurer du concours 
d'un vindex, et où il ne pouvait déterminer ses parents ou ses 
amis à se charger de sa cause , que tout moyen de défense lui 
échappait. Mais sa condamnation n'étaitelle pas prononcée 
par cela même qu'il ne pouvait trouver personne qui se mît à 
sa place, même parmi ceux que l'usage et l'honneur obligeaient 
à le soutenir si sa cause était juste ? Des lois postérieures appor- 
tèrent un adoucissement à la procédure romaine, pour cer- 
tains cas , en permettant au défendeur de : manum Hbi depel- 
1ère, c'est-à-dire d'être son propre vindex {maniis injectio 
pura). L'introduction de cette forme nouvelle de procédure et 
la conservation du nom qai la désigne, seraient inexplica- 
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bles si Ton n'avait point sauvegardé le caractère essentiel de 
la procédure originaire : la peine qui frappait le vindeœ suc- 
combant La défendeur en prenant le droit du vindeœ en encou- 
rait aussi la responsabilité (^). 

n résulte de ce qui précède qu'il ne pouvait être question 
d'une legis actio per manus iiyectionem^ comme espèce de pro- 
cédure, que lorsque le défendeur, assisté ou non d'un mndeœ, 
contestait la légitimité de la manus if\jecHo. Alors seulement 
le Préteur intervenait, alors seulement il y avait lieu à un 
débat et à une dédsion judiciaires. Bien de tout cela, au con- 
traire, ne se présentait dans le cas où il n'y avait point de con- 
testation ; la manus iiyectio n'était plus alors qu'un acte solen- 
nel de justice privée. Est-ce faire une supposition hasardée 
que de dire que les anciens jurisconsultes, en employant ces 
expressions, n'ont eu en vue que le premier cas ? Dans l'exposé 
de Gaius , vindicem dare, qui pro se causam agere solebat est 
évidemment le procédé normal, celui qui se rattache en pre- 
mière ligne à la manus iiyectio; il ne met qu'en seconde ligne :. 
domum dtici et vinciri; et dans la manus iiy'ectio pura il n'en 
fait même aucune mention. 

La nécessité de cette distinction entre la manus iiyectio comme 
espèce de procédure, et comme acte solennel de justice privée 
est d'autant plus importante, que les expressions manus if\fectia 
et manus iiyicere sont souvent employées, tant par des auteurs 
juridiques que par d'autres, exclusivement dans le second sens. 



(M) V. aussi ExLLBB, Cipilproiess, § 19 etBxTHXAJiv HoLLwao, l. c, 
p. 168; RunOBFF, JR. RechUgeschkhU, II, § 24. Gaius, IV. 28, cite 
comme exemples de la manuM injectio pura, la îex Marcia adversus fene^ 
ratores et la Iex Furia tutamentaria; ces lois comminent expressément, 
toutes les deux, une peine contre le plaideur téméraire (peine qui s'élève- 
ici jusqu'au quadruple), IV. 108. Cette peine, désignée plus tard parles, 
expressions lie inficiando creecU in duplum, fut aussi introduite dans des. 
cas où-la manus injectio ne trouva jamais d'application. 
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Cela se présente surtout, lorsque! s'agit d'esclaves (''), de la 
vindicatio in servitutem, et de Texercice de quelques autres 
droits, — tous cas dans lesquels on a contesté avec raison 
Texistence d'une leçis adio (dans le sens d'une procédure judi- 
ciaire (•*). Pour l'objet dont nous nous occupons, ces cas d'ap- 
plication présentent cet intérêt-ci, c'est qu'ils montrent que le 
domaine de la manus ir^ectio, comme acte légalement autorise 
de justice privée, n'est pas le même que celui que lui assigne 
ijAius, l. c. : l'exécution de créances pécuniaires (^*). 

Dans cet ordre d'idées, d'après l'ancien droit, trois cas de 
dettes incontestables permettaient l'emploi de la manus injectio. 
Elle était autorisée d'abord. en cas de créances établies per aes 
et libram (neamm) (**), ce qui comprenait aussi le legs (V. plus 
loin un autre cas prétendu), ensuite en cas d'une créance recon- 
nue par la confessio in jure : elle était permise enfin lorsqu'un 
jugement autorisait ce mode d'exécution. 

D'après nos idées actuelles, le cas de décision judiciaire aurait 
dû être placé en première ligne, car, pour nous, cette décision 



(**) y. de nombreux exemples dans Bbibsoit, de fonn. Y, c. 19; on peut 
y igoater Sshboa , de constant., e. 5 : bona, in quae non est manu9 injectio, 
et de vita beata, c. 2S : nihil, quo maniu initcUxt. Y. des textes sur la 
manu» if^ectio des esclaves dans Budosff, L c, II , § 24. 

(**) RUDOBVV, l, c. 

(**) y. dans ce sens large la définition de Serv. ad Yiig. X , 419 : tnaniu 
injeetio diciiur, quaties ntUlajudicis auetoritate exspectata rem nobie debi~ 
tatn vindicamus, 

("*) Je renvoie pour le surplus aux manuels de l'histoire du droit romain. 
La loi des XU tables , avait reconnu le neœum comme produisant one obli- 
gation juridique (H neœum famt mancipittmque, uti lingua nuneupassit, 
ita JuM eêto) ; elle ne îaii cependant mention que des deux autres cas (aerie 
Cùnfesêi rebueque jure judicatis) à propos de la monta injeetio» A moins 
d'admettre erronément que dans le premier cas les modalités de l'exécu- 
tion , même les aies justi par ex. fussent complètement laissées à l'entente 
des parties , il faut voir dans les mots aeris confesH une allusion au neœum^ 
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du juge est la condition normale de toute exécation. Le» 
antres cas de manits iiy'ectio ne nons apparaissent que comme 
des actes auxquels on attribue Pautorité de décisions judiciaires. 
A nos yeux Y et aussi aux yeux des jurisconsultes romains clas- 
siques, cette conception est par&itement exacte; ces deniiers 
désignent nettement le serment et Fayeu comme des succédanés, 
de la décision du juge. Mais transporter cette conception dans 
le droit romain ancien me parait constituer une profonde er- 
reur; la décision du juge, et Payeu, dans le droit ancien, se 
trouvaient dans un rapport précisément inverse (*'). La décision 
du juge basait son autorité uniquement sur ce que le défendeur 
Pavait d'avance reconnue comme obligatoire. Bien loin que la 
partie eût directement ou indirectement dû voir légitimer par 
le juge son droit à la maniis injectio, le juge au contraire, comme 
nous le verrons plus tard (§ 15), se yoyait attribuer sa compé- 
tence toute entière par les parties elles-mêmes. 

La manus injectio était-elle applicable dans d'autre cas 
encore ? La question est controversée. Il y a d'abord le cas du 
serment ('^). Si l'on pouvait se décider d'après la conception 
des jurisconsultes romains postérieurs, qui assimilaient le ser- 
ment au jugement (*'), il faudrait répondre affirmativement. Les 



(M) C'est une erreur à mon avis de vouloir conclure de GAros, lY, 
§ 21-23, qu% l'exemple de la manus iniecHo judicati, toute autre manus 
injectio ait été appelée dans l'ancien droit projudicato; ce qui établirait 
le fondement de l'opinion ci-dessus. En effet, Gaiub se borne à exposer 
les species de la manus injectio et de ses imitations, et il appelle ces der- 
nières pro jttdicato; mais il ne parle nulle part des autres cas d'applicar- 
tion de la manus injectio dans l'ancien droit, parmi lesquelles celle basée 
sur le nsxttm perdit de bonne heure tonte importance pratique. 

(**) En sens négatif ▼. Rudorff, Zeitschrift fur Qesch. Rechisw., XIV, 
p. 847 s. et Rechtsgeschichte , l, c. En sens affirmatif , v. la première édition 
allemande de cet ouvrage. 

(•S) y. les textes cités à la note 112. 



iï 
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termes aeris confessi donnent même un argument tiré de la loi, 
pour le serment prêté injure : en effet celui qui avait promis de 
payer sous la condition que son adversaire prêtât serment, de- 
vait être considéré comme con/èssuSf une fois cette condition 
accomplie. H n'est pas douteux au surplus que par l'aveu judi- 
ciaire, on pouvait non-seulement reconnaître une dette existante 
mais encore en créer une qui n'existait pas encore ('*). Vactio 
auctoritatis est un autre cas douteux que l'on a voulu rattacher 
à la manuz tryectio (*'). Celui qui avait vendu et mancipé une 
res mancipi, répondait en cas d'éviction, du double du prix de 
vente. La circonstance que cette action tendait au double (**), 
a priori, et non point seulement à la suite d'une dénégation^ 
et puis cette autre circonstance qu'elle exigeait comme condition 
le paiement effectif du prix de vente, lequel devait être prouvé, 
écartent, à mon avis, toute idée de manus iiyectio. Si on avait 
pu appliquer la manus iryectio dans ce cas le montant déjà 
double de la condamnation aurait dû lui-même être doublé, 
ce qui est aussi peu vraisemblable que peu prouvé. Il serait 
plus exact de rattacher dans ce cas la peine du double à l'idée 
du furtum nec manifèstum; en effet, le vendeur a tenté de 
soustraire le prix de vente à l'acheteur. 

La loi des Xn tables autorisait aussi la manus iiyectio à 
l'égard de celui qui refusait de donner suite à Vin jus 
vocatio dirigée contre lui. Était-ce là une manus iiyectio 
dans le sens indiqué plus haut? (^) Dans cette hypothèse, 
le défendeur aurait été considéré comme étant en aveu, ou 



(**) C'est ce qne fiât remarquer Bsthhann Hollwbo, L c, p. 157. Ce- 
pendant il est très douteux pour moi que les parties aient pu, par une 
convention accessoire , modeler le délai légal de paiement sur l'échéance 
de la dette, et diminuer ou augmenter ainsi les iriginta diesjusti. 

(•7) Bbthjcakr Hollwso, /. c, p. 161. 

(**) C'est du moins ce qu'atteste Paul , S. R. 11, 17, S. 

(**) y. dans ce sens, Pucbta, Cours éflnstitutes, II, § 160. 



160 UVBB I. — TTPRB L — CHAP. L — TOLONTÉ SXTBJXOTIVB 

tenu pour condamné, et il n'aurait pu entreprendre le procès 
qu'avec le secours d'un vindex, de la manière déjà indiquée. 
Ou bien la manus injectio ne marquait-elle ici que l'application 
delà force physique? (*^) En faveur de la première opinion, 
on peut soutenir qu'il était nécessaire de comminer une peine 
contre une pareille résistance. (***) En effet si celle-ci était 
restée impunie, le défendeur aurait toujours pu tenter de se 
soustraire à Vin jus vocatio et empêcher par cela môme l'in- 
troduction d'une instance. Du reste, était-ce infliger grief, 
que de voir un consentement tacite dans son reftis de laisser 
l'affaire se produire devant la justice? (*^) Les adversaires 
de cette opinion ne peuvent lui adresser d'autre reproche que 
de ne pas avoir pour elle de témoignages formels. Au sur- 
plus cette controverse n'a aucun intérêt pour la question de 
l'étendue de la justice privée dans l'ancien droit; il suffit que 
le demandeur ait eu le droit , dans ce cas aussi , de recourir 
à la force. 

Passons maintenant à la piçnoris capio qui a donné son nom & 
la cinquième leçis adio énumérée par Gaiub, dans son exposé 
de la procédure ancienne. Pour certaines créances, les unes de 
nature religieuse, les autres de nature militaire ou politique, 
l'ayant-droit était autorisé à saisir de son propre chef un gage, 
sans l'intervention de l'autorité, et même en l'absence de son 
adversaire (Gaiub, IV, 27.28). C'est une forme de justice privée 
que plusieurs autres législations, ont, comme le droit romain, 



(iM) En ce sens V. Ebllxb, Ber RSm. Cimlprosess, § 46. RuDOBnr, 
Histoire, II, p. 209. Bbthxahh Hollwxg, l, c, p. 106. 

(«•i) Cette nécesBité fat reconnue par le droit postérieur : L. 2, § 1. Si 
quis in jus voc. (2,6) : ew causa., multa.. damnoMtur. Gatos, IV, 46. La 
nécessité de cette peine parait même avoir été sentie par les défenseurf 
de l'opinion contraire. Ainsi par ex. Rudobvf, l. c, parle pour l'époque 
ancienne « de scènes aussi inutiles que tumultueuses. » 

(***) TiTS-LiYB, m, 57. Siaetjudicem non eat^ fbo dàmxàTO inifin- 
cula duci jubere. 
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retenue de leur période d^origine (*^'). Ciomme nous l'avons vu 
plus haut, on considère cette l^n^ actio^ d'une manière tout-&- 
fait générale, comme un acte de pure justice privée qui ne 
donne en aucune façon ouverture à une procédure judiciaire. 
L'ayant-droit, croit-on, vendait le gage si celui-ci n'était pas 
racheté, mais ce rachat était soumis & des règles déterminées. 

Il est hors de doute que cette saisie pouvait suivre ce cours; 
à quoi bon un procès, lorsque le saisi reconnaissait le droit de 
son adversaire? Qu'arrivait-il cependant, s'il contestait ce 
droit? L'opinion dominante paraît ne pas avoir songé à la pos- 
sibilité de cette éventualité, et Gaius lui-même n'en fait pas 
mention. H est évident cependant que le droit ancien doit avoir 
prévu ce cas; sinon le premier venu aurait pu, à sa fantaisie, 
opérer une saisie, et le saisi n'aurait eu qu'à regarder faire. 
Une leçis actio per pignoris capûmem sans garantie de sa légi- 
timité, c'est-à-dire sans une procédure ayant pour objet sa 
légitimité, eût été un bill d'indemnité accordé à toute espèce 
•de saisies arbitraires, au brigandage et à la violence. En un 
mot, toutes les formalités qui présidaient, comme nous en avons 
la preuve expresse, à l'exécution personnelle, devaient accom- 
pagner aussi l'exécution réelle. Comme l'acte de la manus iiyec- 
iio, celui de la pignoris capio doit avoir été suivi, le cas échéant, 
d'une procédure ayant pour but Texamen de sa légitimité. Et 
ce n'est pas assurément avancer une supposition hasardée , que 
de dire que cette procédure a pris le nom de leçù actio per pig- 
noris capionem, tout comme la procédure introduite au sujet de 



(***) y. par ex. pour le droit hellénique : Hifvtbb, Athen, Geriditsver» 
fahren, p. 454; Mbibb et Scbômasn, Atttseher Prozet»., p. 747; pour 
le droit germanique et le droit anglais : Wxlda, Zeiisehrift fur DeuUchet 
Becht, I, p. 167 s. RûTmtàinr, i>«r «npZ. Ciwiproxeu, p. 10 s.; poorle 
droit danois (en matière de charges publiqnes) : K. Maubbb, Erit. Vier» 
teljahrschrift, 13, 372. 

TOUS I 11 
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la manus injectio a pris le nom de îegis actio per mantes %f\jeC' 
tionem, d'après le nom de Tacte qui y donnait ouverture. 

On pourrait se figurer que le saisi jouait , dans cette procé- 
dure, le rôle du demandeur, comme dans V actio negatoria par 
exemple. Mais à mon avis le contraire est plus probable. Parmi 
les créances qui jouissaient du privilège de la pignorù capio, à. 
Fêpoque de la procédure des leçis actiones^ figurait celle des 
publicains pour le paiement des impôts (Gâiub, IV, 28). Ce 
privilège leur resta acquis même après Tintroduction de la. 
procédure formulaire {*^). Il nous a été conservé un renseigne- 
ment (Gaius, IV. 32) sur la forme judiciaire dont il était revêtu. 
Le publicain agissait contre le saisi en rachat du gage, et 
conformément à la tradition ancienne, il réclamait plus que le- 
simple montant de la contribution. Or, lorsque Gaius désigne 
cette action comme une actio fictitia imitée de la Iegis actio per 
pignoris capionem (*<^"), cette fiction peut présenter deux sens, 
différents : elle signifie, ou bien que le publicain a cette action 
même sHl n'a pas opéré de saisie, tout comme s'il en avait opéré 
une; ou bien qu'il n'a cette action que lorsqu'il a opéré une 
saisie, comme si l'on était encore sous l'empire du droit anti- 
que. Sans exclure la première hypothèse, je crois cependant 
pouvoir aussi défendre la seconde , en me référant au passage de 
CiGÉBON cité & la note 104. Si Cigébon a suivi dans ce passage 
la terminolo^e juridique connue, dans laquelle p^iYor désigne 
le demandeur et possessor le défendeur, il a assigné le rôle du 
demandeur au publicain saisissant dans ces paroles : quum m 
his omnilms ptdflicantis petttob AG PIGNEBATOB non ereptor 
neque P0S8ESS0B soUat esse {^^). 



^104^ y. par ex. Cic, in Verrem, lll, 11, 27 : pitblicantts petitor ac nQVSi» 

BATOB. 

(iMj Cela résulte surtout de la comparaison du § 38 : nulla autetn ror^^ 
Mula ad COKDTCTIONIS fictionem exprimitur. 

(iM) Ce texte a été récemment commenté par Degbmkolb, Die Lex Hie^ 
ronJeo. Berlin, 1861 , p. 52 s. 
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_ . ' 

C'est cette action , dont Fezistence nous est attestée pour la 
procédure formulaire, que je fais rétrograder dans la procédure 
des legis actiones^ comme leçiê actio per pignoris capionem. Mais, 
se demandera-t-on, quel est le but de cette action? Avait-elle 
pour objet de contraindre l'adversaire au rachat, et faut-il 
admettre que le créancier n'ait pas été libre de vendre le gage? 
Cette supposition n'est nullement invraisemblable au point de 
vue du droit ancien. On sait que même le gage conventionnel 
ne comportait point, à l'origine, le droit de vendre; or, pour- 
rait-on dire , il devait en être ainsi à bien plus forte raison, 
du gage que le créancier avait, saisi de son propre chef. Quoi 
qu'il en soit, — dans tous les cas, l'action donnait au défen- 
deur le moyen légal (p. 161) de contester la légitimité de la 
saisie. Le demandeur qui lui réclamait le rachat, devait établir, 
d'après des principes généraux, les conditions de sa demande, 
c'est-à-dire l'existence et le caractère privilégié, de même que 
le montant de sa créance ; l'action prenait ainsi la forme d'un 
débat contradictoire sur la piçnoris capto. Mais il est évident 
que ce moyen n'était efficace qu'à la condition qu'il fût permis 
au défendeur aussi bien qu'au demandeur d'engager l'action. 

n suffit de renvoyer à la forme analogue de la leçis actio per 
rnanus iiyectionem pour laver cette opinion du reproche d'être 
forcée et peu naturelle. Si la manus iiy'ectio était contestée , le 
créancier devait la justifier, comme demandeur (p. 154). Dans 
les deux cas, peut-on dire, celui qui avait exercé la justice 
privée , se constituait par le fait même demandeur éventuel dans 
le débat sur sa légitimité. 

Si ce qui précède est exact, nous avons résolu d'une manière 
satisfaisante deux questions auxquelles on n'a pas même tenté 
de répondre jusqu'ici. C'est d'abord la question de savoir com- 
ment la legis actio per pignoris capionem en est arrivée à figurer 
parmi les espèces de procédures ? et ensuite : quel était le 
moyen légal donné au saisi pour se défendre contre une saisie 
illégale? Les deux legis actiones qui tendent à l'exécution pri- 
vée, revêtent ainsi un caractère inattendu de conformité entre 
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elles, et une différenoe tranchée avec les trois autres. Toutes 
deux en effet, elles ont le caractère de procédures justificatires 
d'un acte solennel de justice privée , provoquées par l'opposition 
de l'adversaire; dans toutes deux le oréancier doit prendre le 
rôle du demandeur. Elles se^tinguent en ce seul point, que 
dans la manus iiyectto^ où l'opposition de l'adversaire peut se 
produire sur le champ, la procédure elle-même peut aussi être 
engagée sur le champ, tandis que dans la pignoria capio, auto- 
risée même en l'absence du saisi, la procédure ne devenait pos- 
sible que plus tard. Je n'examinerai pas si l'ancienne jurispru- 
dence les a qualifiées toutes deux de leçis aciio, même dans le 
cas où elles n'étaient pas suivies d'une instance judiciaire : ce 
qui est certain c'est qu'au moment de leur naissance, elles ren- 
fermaient l'éventualité d'une instance pareille, et à ce titre 
seul, elles méritaient le nom de leçis actianes, c'est-à-dire de 
formes introductives du procès. 

Dans les cas où la notion de la justice privée s'appliquait aux 
autorités de l'État et à leurs actes, il faut ajouter aux deux 
modes d'exécution privée examinés jusqu'ici, l'exécution des 
prétentions de l'État, qui se faisait, en règle générale , par voie 
purement administrative, sans recours à la voie judiciaire (*<^0* 
Exceptionnellement cependant, les voies judiciaires étaient ou- 
vertes à l'adversaire, même en ces matières, lorsque la demande 
dirigée contre lui n'était pas d'intérêt public, mais qu'elle ne 
concernait qu'un intérêt privé , c'est-à-dire lorsqu'elle avait sa 
source, non dans le rapport de subordination du citoyen vis-à-vis 
dé l'État , mais dans un contrat conclu par l'État avec luL Dans 
ce dernier cas, l'État se trouvait en présence de son débiteur, 
comme un créancier privé, et il ne pouvait équitablement lui 
enlever la possibilité d'un recours judiciaire. On le lui accordait 
sous une forme toute particulière. L'autorité publique ne parais- 
sait pas en personne , comme demanderesse : que ce fût parce 



(**^) VON Bbthmanii-Hollwko, L c, p. 95. s* 
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qu^elle trouvait peu digne d^entrer en procès avec un particu- 
lier, et de s'exposer au danger de succomber , ou bien que ce fût 
parce que Ton estimait que Timpartialitê du juge et les intérêts 
de la défense auraient été compromis par l'ascendant de l'État 
sur le défendeur, c'est ce que je n'examinerai point L'autorité 
préférait vendre et céder son droit. Elle opposait ainsi à un 
particulier un autre particulier, qui poursuivait la réclamation 
d'après les voies de la procédure ordinaire. Cest en cela que 
les débiteurs de l'État « praedes », se distinguaient des débiteurs 
privés. « Praedes vendere » signifiait, non point vendre les dé- 
biteurs, mais transporter à un autre la créance qu'on avait 
contre eux (*••). 

Outre les deux actes de justice privée solennelle, dont l'ex- 
plication précède, l'ancienne procédure nous montre l'exercice 
de la justice privée, dans un autre cas encore, mais seulement 
comme acte apparent. C'est le célèbre combat simulé, déjà 
mentionné plus haut (p. 152), par lequel s'ouvrait la procédure 
de la vindiàatto. Le nom qui sert à le désigner: vindicatio, de 
même que la vindicta qui s'y employait, (cette lance indispen- 
sable, ici changée en bâton), dénoncent qu'il s'y agit de vis (vis 
civilis, festucaria, Gelous, XX, 10, § 10 ('^'). Cet acte est aussi 



(>••) De plus amples développements sur ce sujet sortiraient de notre 
cadre. Y. Rudorff, /. c, II, p. 308, et l'écrit récent de Rtvikr, Vnter- 
auehungen Ûber die cautio praedibits prttediisque. Berlin , 1863. Mais ce 
dernier (y. p. 96), de même que Th. Mommsbn, Die stadtrechte der laiei- 
nischen Oemeinden SeUpensa und Malacca, p. 473, me paraissent ne pas 
avoir saisi la véritable portée de l'institution , lorsqu'ils prennent les mots 
prtiedes vendere dans leur sens littéral pour la vente du débiteur même, 
et lorsque y s'écartant de la inanus injecUo ordinaire, ils ne laissent pas 
même au débiteur la possibilité de se défendre. 

(***; La racine die signifie en latin, comme en sfoiscrit et en grec (dt£x- 
yu/tti) montrer; (par ex. dicie causa, digitus, indicare); dieere, dire, c'est 
montrer verbalement. Vindicare, dérivé de vint dieere , a donc le sens de : 
montrer de la force. Y. Pott, vol. I, p. 266, et Otf. Mûllbb, Rhein. 
Muséum. Tome Y, p. 190 s. 
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désigné par Texpression : manum conserere, en venir aux mains. 
On a voulu trouver dans cette introduction de la force dans le 
procès, l'expression de l'idée que la force doit céder au droit 
Mais il serait plus juste d'en conclure que la force paraissait 
aux Romains chose si naturelle et si peu injuste, qu'ils ne 
pouvaient laisser s'y recourir, même dans la procédure. 

Ce combat simulé contient moins une condamnation de la 
justice privée, qu'il ne fournit la preuve des racines profondes 
qu'elle avait dans la conscience du peuple. Il est une rémi- 
niscence des temps primitifs, que l'on avait conservée dan» la 
procédure, parce qu'on ne s'était pas encore pleinement dé- 
pouillé des idées de ces temps. Lorsqu'on y fut parvenu, l'acte 
lui-même tomba en désuétude; l'intelligence de sa signification 
primitive avait disparu. 

Après avoir exposé les formes que revêtait la justice privée 
comme acte solennel dans la procédure antique, ce serait le 
moment de la suivre à travers tout l'ancien droit , et dans la 
procédure formulaire, pour nous figurer le rôle qu'elle jouait 
encore à cette dernière époque. Non point que cette étude ait 
pour nous un intérêt immédiat, mais elle nous autoriserait à 
tirer des conclusions pour l'époque la plus antique. Je ne crois 
cependant pas devoir m'engagerdans cette voie, qui nous éloigne- 
rait pour longtemps de l'ancien droit, et je me bornerai à rele- 
ver quelques points particulièrement caractéristiques. Tels sont : 

1. La participation que la procédure formulaire elle-même 
réserve à l'activité du demandeur, dans le but de réaliser son 
droit L'idée ancienne qu'un droit évident et incontesté implique 
l'autorisation de le réaliser au moyen d'une exécution privée, 
et que c'est par conséquent au vainqueur, et non au pouvoir de 
l'État, de réaliser le jugement, en un mot l'idée de Yexécuiion 
privée légale, antithèse de notre exécution Judiciaire actuelle; — 
cette idée, dis-je, gît au fond du système de procédure en ques- 
tion. Le Préteur n'exécute pas lui-même au moyen de ses licteurs, 
mais il autorisé le demandeur à prendre lui-même les mesures 
nécessaires, à se rendre maîtres (ducijubere) de la personne du 
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'débiteur, de Fenfant, de resclave , à se mettre en possession de 
ses biens (bona poèriderijubere; immisno in bona)^ à lui enlever 
la chose promise (par exemple dans Tinterdit utrubi). Cette auto- 
risation se donne, en règle générale, sous la forme d'une défense 
adressée à l'adversaire d'opposer de la résistance à cet acte de 
justice privée, au moyen d'un interdit prohibitoire (vim fieri 
veto, qiiominM, etc.)» dont l'efiScadtè était assurée par la me- 
nace d'une peine. Il n'est pas douteux que l'autorité publique ne 
prêtât le secours de son bras, dans les cas extrêmes 0*^), mais ce 
n'éiait point un droit à priori pour le demandeur, il devait 
lui-même soigner ses intérêts, — se borner & poser des conclu- 
sions ne lui servait de rien — il devait açir, dût-il trfrïner 
lui-même le défendeur devant la justice. 

2. L'aspect de la théorie de la possession. Il y a justice privée , 
et non défense privée, lorsque le possesseur primitif de la chose, 
qui l'a confiée temporairement à un autre, par exemple par 
bail ou prêt , la reprend avec violence. On ne saurait en douter, 
à moins de tenir pour le seul aspect possible de ce rapport 
juridique celui qu*il prit & la suite du revirement des juris- 
consultes romains. Mais ce serait là se placer & un point de 
vue erroné; les législations actuelles sont là pour nous en con- 
vaincre. Dans ma conviction, l'aspect juridique de ce rapport, 
d'après lequel la tentative de recouvrer une possession perdue 
en fait, est considérée au même titre que la revendication d'une 
possession encore existante, par conséquent comme défense 
privée, n'est qu'une forme inventée dans l'intérêt des anciennes 
idées sur la justice privée. Il y a un autre cas d'application de 
la justice privée dans les rapports du possessor j'itstm et tn- 
jiAstus, Lorsque le droit déclare ce dernier dépourvu de protec- 
tion vis-à-vis du premier, celui-ci est par cela même autorisé 
à user de violence envers lui, pourvu que ce ne soit pas à main 



(***) TiTB-LiYB, m , 48 : /, lietor, tubmove turbam et da viam domino ad 
prehendendum tnaneipium. Bbthmahn-HollwiOi L c, p. 191* 
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armée. (Exclusion de Vexe, vitiosae possessûmis dans Vinterd, 
de vi privata), 

3. Le défaut de ])eine pour Texercice illégal de la justice 
privée. Le propriétaire n'était pas libre d'enlever sa chose qui 
se trouvait en possession d'autrui, au lieu de la revendiquer» 
Le créancier n'était pas libre non plus d'arracher violemment 
au débiteur la chose que celui-ci lui devait Mais que leur 
arrivait-il f s'ils en agissaient cependant ainsi? Hs pouvaient 
être contraints à restitution au moyen d'une action possessoire; 
mais aucune peine, que nous sachions, ne les frappait H y a 
plus : celui qui par des menaces avait contraint le débiteur à 
payer, même après que l'édit du Préteur eut introduit une peine 
pour l'extorsion (actio quod metus causa) , ne pouvait pas même 
être actionné en restitution {***). H n'y avait lieu à une peine 
que lorsque, par un interdit prohibitoire,le Préteur avait expres- 
sément défendu la violence dans le cas particulier de la contra- 
vention. Ce ne fut que plus tard, vers la fin de la République 
(leges Juliae de viprivata et publica) et sous l'empire (Decretum 
divi Marci et ses extensions) que l'emploi de la justice privée, — 
sauf quelques exceptions — fut défendu en principe, et menacé 
de peines souvent fort sévères. 

La différence des idées anciennes et nouvelles au si^jet de la 
notion de la justice privée, ne saurait être plus éclatante que 
dans ce contraste entre son impunité complète dans l'ancien 
droit, et sa réprobation sévère dans le droit nouveau. 

C. Règlement amiable des contestations 

Décision contractuelle des litiges. — Le serment et l'arbitrage. — 
Acquiescement à la décision du juge (litis contestatio), 

15. Le besoin d'une décision sur les contestations juridiques 



("■) L.12,§2. Quod met. caus. (4.2.). Le paiement même extorqué 
d'une dette réellement fondée, n'était pas considéré comme une perte 
soufferte, et il fidlait cette dernière pour donner ouverture à cette action. 
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n^a pas reçu partout la même satisfaction. Chez quelques peu- 
ples, c^est à la divinité que Ton s^adresse dans ce but; elle pro- 
nonce au moyen d^ordalies, d'oracles, de sortilèges, etc.; d'au- 
tres au contraire, invoquent ]e secours de Tautoritè. Mais dans 
Tun cas comme dans Fautre, les parties se soumettent à une 
puissance supérieure. Dès la plus haute antiquité, le peuple 
romain a suivi une voie toute différente , et le développement 
des temps ultérieurs n'est point parvenu à effacer la trace de 
cette idée de l'époque primitive : la décision contractuelle des 
contestations juridiques. L'intéressé dont le droit était con- 
testé par son adversaire , lui proposait de recourir à l'arbitrage 
d^un tiers impartial, ou bien il abandonnait la décision à sa 
propre conscience, c'est-à-dire il lui déférait le serment sur la 
non-existence de son droit (*'*). Si l'adversaire acceptait Tune 
ou l'autre de ces propositions, la suite était toute indiquée; la 
décision qui résultait de l'arbitrage ou du serment, avait pour 
fondement le consentement réciproque, elle était par consé- 
quent obligatoire pour les deux parties, elle faisait naître un 
droit incontestable, et par suite l'autorisation d'exercer la jus- 
tice privée. Mais qu'arrivait-il si l'adversaire déclinait ces pro- 
positions? Par ce refus, il se condamnait lui-même, car pour- 
quoi refuser, s'il était convaincu de son droit ? Il prouvait qu'il 
n'avait pas confiance en la justice de sa cause, et ce n'était pas 
lui faire une injustice, & lui qui mettait son adversaire dans 
l'impossibilité d'obtenir une décision, que de considérer son 
refus comme l'aveu indirect de son tort (*'*). La justice privée 



("*) Cette idée que le demandeur établit son adversaire juge en lui 
déférant le serment est souvent exprimée. L. 1 pr. Quar. rer. (44,5). Jtis- 
jurandum vicem rei judicatae obtinet, non immerito , eux ipsb quib judi- 
GBX ADViBSABiux SITUM DB CAUSA SUA FBCERIT deferendo il jusjurandum» 
L. 28, § 2 de jud. (5,1). Quintil. ], 0. Y., 6 § 4, liti* adtersaHum judicem 
faeiU 

("') TxTB-LiVB, III , 67, «t ad judicem non eat, pbo damnato m mncula 
dueijubere. L. 88, de jurejur. (12,2) ; manifesiae turpitudinit et CONPES- 
flioms, est nolle necjurare nec jusjurandum referre* 
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(peut-être même aussi la legis actio per manus injectianem, r 
p. 160), avait son libre cours contre lui (*"). 

^institution des arbitres et le serment extrajudiciaire met- 
taient fin au système de la justice privée en accordant & Payant 
droit putatif la possibilité d'obtenir une décision sur la contes- 
tation, ou du moins d'acculer moralement son adversaire, et de 
le contraindre à avouer implicitement son tort, par son refus. 
Ces deux moyens étaient encore très populaires et d'un grand 
usage & Rome, dans les derniers temps {**^)\ tous deux se 
retrouvent avec une forme solennelle dans la procédure antique, 
Je ne vois dans le second que la consolidation, sous une forme 
réglée et fixe, de la décision contractuelle du litige par les par- 
ties, qui exista longtemps avant lui. Le serment extr^^udiciaire 
devint serment judiciaire, l'arbitre devint juge public; mais 
ils conservèrent l'un et l'autre leur caractère primitif. 

Le juge actuel tire son pouvoir de l'État, et non de la soumis- 
sion volontaire des parties; sa mission ne consiste pas seulement 
à constater, à dire le droit, mais à le réaliser. 

De tout cela il n'est point question chez le juge romain; ses 
fonctions sont celles de tout arbitre quelconque. Cette ressem- 
blance étonnante a suggéré à un jurisconsulte romain cette 
observation : compromissum (le choix d'un arbitre) (xd similitU'' 
dinem judiciorumredigitur. On pourrait, pour l'époque la plus 
récente, voir dans l'office du juge l'original et dans l'institution 
des arbitres la copie , tandis que pour les temps antiques il faut 
entièrement renverser ce rapport 

n devait arriver souvent aux parties de demander une déci- 
sion arbitrale à un magistrat distingué par ses connaissances 
juridiques ou par sa probité. L'acquiescement & leurs désirs fut 



(tt4) D'après la loi des XII tables : Si in jus pocat , ni it , antestator, igi- 
tur em capito; si ealvitur pedemve struit , manum endojacito. 
(tts) 0. £. Habtmaxk, Der Ordo judiciorum. I, p. 105 8. 
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tenu dans rorigine comme un point d'honneur, plus tard comme 
un devoir d^office (**^). 

Surchargé de pareilles missions, le magistrat dut bientôt 
proposer aux parties, à sa place, une autre personne capable, 
ou bien rejeter une fois pour toutes certaines contestations. Le 
droit postérieur lui-même est avare d'actions, combien le droit 
antique ne devait-il pas Têtre davantage ! La seule différence 
qui existât entre l'arbitre ordinaire et celui nommé par le juge 
ou ce dernier même (lorsqu'il jugeait lui-même), était qu'il fal- 
lait d'abord solliciter l'acceptation du premier, tandis que l'ac- 
ceptation du second était certaine danis tous les cas où l'usage 
ou la loi avaient introduit son intervention; pour le reste ils 
étaient égaux. L'arbitre puise son pouvoir dans le choix des 
parties, il est leur simple mandataire, ses fonctions se bornent à 
dire le droit; la réalisation du droit est abandonnée aux parties 
elles-mêmes. De même le juge du droit romain ancien ne tient 
son pouvoir que du mandat des parties. Cela résulte de la 
manière la plus évidente, de ce qu'un procès ne peut être 
entamé, lorsque la partie adverse refuse son consentement. 
Une décision du magistrat ou du juge qu'il a nommé, n'a pour 
la partie adverse aucune force obligatoire, si elle ne s'y est 
soumise d'avance. La contestation qu'elle a avec son adversaire 
est chose d'intérêt purement privé; comment le magistrat pour- 
rait-il s'y immiscer sans une invitation des deux parties? C'est 



(«>•) Les développements qui suivent, etque j'empranie, sans y faire de 
modifications , à la première édition , ont pour unique but la reconstruction 
hypothétique de l'époque primitive et des idées qui la dominaient. J'en 
fais la remarque à cause des objections qu'ils ont soulevées. Quant à l'épo- 
que historique Vimperium du Boi ou du magistrat , revêtu de la jurudictio 
s'écarte trop de la position que j'assigrne au juge, pour que l'on puisse 
essayer de les mettre sur la même ligne. L'ordre du Préteur dans la pro- 
cédure revendicatoire : mittUe ambo hominem , montre clairement que son 
pouvoir n'avait pas pour limites la concession des parties : qu'il n'était 
pas au-dessout , mais au-dessus des parties. 
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ainsi que lorsque le défendeur s'y oppose, aucun procès ne peut 
être introduit contre lui ; le demandeur doit alors se tirer d'af- 
faire tout seul, et il le fait, comme nous Pavons vu plus haut» 
en procédant à la manua injectio. Si le défendeur a décliné la 
proposition du demandeur de recourir & une décision judi- 
ciaire, et s'il vient ensuite à changer d'avis, le demandeur 
n'est plus oblige d'y consentir; la justice privée a son libre 
cours. 

Puisqu'un procès ne peut être entamé sans la volonté du 
défendeur, il est aisé de voir ce qui arrivera lorsque le défen- 
deur consent & répondre à Faction. Tout le procès repose sur 
la convention des parties. Elles se mettent d'accord sur la 
personne du juge que le magistrat leur constituerai**^), et elles 
se promettent mutuellement de se conformer à sa décision. La 
force décisive , qui appartient à la sentence du juge , ne repose 
donc point sur ce qu'elle émane d'un juge public, mais sur ce 
qu'elle lui a été d'avance attribuée par les parties. La conven- 
tion des parties a le caractère d'une promesse conditionnelle : 
elles se promettent que le vainqueur aura ce que le juge lui 
adjugera. 

Les conséquences de ce point de vue ont été déduites, dans la 
procédure ancienne, avec la plus grande rigueur. L'ancienne 
obligation est considérée comme éteinte; le demandeur ne peut 
donc plus laisser tomber sa demande et en intenter une nouvelle, 
et le défendeur ne peut pas davantage se soustraire à une con- 
damnation en faisant la prestation réclamée. La convention 
des parties a substitué à l'obligation ancienne une obligation 
nouvelle, soumise à une condition, et elles n'ont plus désormais 
qu'& attendre l'accomplissement de cette condition. Cette nou- 
velle obligation reposant sur une convention, l'obligation anté- 



0*^ Neminemy dit CiCBKOK, Pro Cluentio, c. 48, voitterunt majorée 
noitri non modo de existimatione eujtaquam, sed ne pecuniaria quidem de 
re minima essejudicem, nisi qui inier adversarioa convenis:iet 



0. BÈOLEMENT AMIABLE DES CONTESTATIONS. § 15 173 

rieure, même si elle est née d*au délit, prend dans cette méta- 
morphose toutes les propriétés des obligations contractuelles; 
elle devient notamment transmissible aux héritiers, quand 
même elle ne l'aurait pas été auparavant. 

Le contrat qui devenait ainsi le fondement de toute la pro- 
cédure s'appelle htis con^es^o^to; il était conclu devant le Pré- 
teur en présence de témoins (contestari). On a contesté la nature 
contractuelle de la litis contestation en y opposant la nature du 
procès n dont les conséquences de la litis contestatio sont, à ce 
qu'on prétend , des suites nécessaires. Mais on oublie que les 
Romains anciens envisageaient la nature du procès à un tout 
autre point de vue que nous. On perd de vue qu'ils exigeaient 
un consentement exprès, bien qu'indirectement forcé, dans tous 
les cas où aujourd'hui ime personne, même contre sa volonté, 
assume une obligation ou subit un dommage. H n'est pas con- 
forme, & mon avis, à l'esprit du droit ancien de dire que la 
litis contestatio aurait entraîné après elle toutes les conséquences 
d'un rapport contractuel, sans avoir été elle-même un contrat. 
Pour s'en convaincre, il suffit de réfléchir qu'il ne s'agit point 
là de la soumission & un juge, mais que la sentence judiciaire 
n'est autre chose qu'une condition sous laquelle les parties se 
sont promis quelque chose. Si la condition de leur promesse 
avait été conçue en ces termes : c Si un tiers fait telle ou telle 
chose », le fondement de l'obligation née de l'accomplissement 
de cette condition, n'eût pas été l'acte de ce tiers, mais leur 
propre promesse. L'influence qu'exerce la sentence du juge doit 
donc être rapportée à la convention des parties; c'est sa véri- 
table cause. 

Le rapport des parties avec le juge n'est donc rien moins que 
celui de la subordination. Sa qualité de juge constitué par le 
Préteur, n'implique pas plus une subordination pareille, que 
la nomination par l'État, de nos jours, de certaines personnes, 
pour exercer certaines professions, dans l'intérêt du public. 
Le juge ancien avait exactement la même position que le juris- 
consulte de l'époque impériale , investi dxjLJi^respondendi, Tous 
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deux étaient institués par FÉtat pour rendre service aux par- 
ties, en leur donnant un avis (**•). Voilà pourquoi le juge ne 
pouvait dans le cours du procès faire aucune injonction aux 
parties, ni les citer, ni les menacer de peines si elles ne com- 
paraissaient point dans les délais, etc. Voilà encore pourquoi 
les tribuns, qui pouvaient oppos^^eur veto au magistrat auquel 
était confiée Tadministration de la justice, ne pouvaient paa 
en user contre le juge. C'est que le juge n^était pas un offi- 
cier public, mais bien un arbitre des parties à la nomination 
duquel un officier public avait concouru. Voilà , enfin , pourquoi 
la sentence du juge n'était pas un ordre ou une défense à la 
partie succombante, mais une simple opinion (sententia), une 
explication (pronuntiatio) donnée par le juge sur la question 
controversée. Tout cela se manifeste de la manière la plua 
évidente dans la forme de procédure la plus antique, dans la 
legis actio sacramento. Le procès y est revêtu de la forme d'un 
pari et chaque partie dépose une somme déterminée (sacramen- 
tum) (*'*), qu'elle perdra si elle succombe. Ce pari est soumis à 
la décision du juge, et il prononce, en déclarant que le sacra-- 
mentum de la partie qui à ses yeux a raison, estjfistum^ ce qui 
implique la perte du sacramenium de l'autre. De condamnation 
il n'en est pas question. La demande qui donna naissance au 
procès n'est pas même mentionnée dans le jugement; la déci- 
sion concerne en apparence une toute autre question que celle 
qui divise les parties, et ce n'est qu'indirectement que cette 



("*) Tous deux ont la même histoire. De même que l'État prend entre 
ses mains les fonctions arbitrales , sans en changer, à l'origine, le caractère 
essentiel , de même il agit avec les jurisconsoltes répondants. A côté da 
juge et des répondants publics se maintiennent en activité les arbitres et 
les répondants non investis dn jus respondendi, ceux-ci restent longrtemp» 
sans subir de révocation de la part de l'État. Leur révocation se fait enfin^ 
et les juges , ainsi que les répondants officiels , -prononcent alors, au nom 
de l'État , des sentences légalement obligatoires pour les parties. 

(***) Kous reviendrons sur le Mocramentum à propos du principe reli*- 
gîeux. 
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dernière est décidée. Cette décision indirecte, elle-même, n^im- 
plique nullement l'idée d'une condamnation. Cela résulte & 
toute évidence , de ce que cette forme de procédure s'appliquait 
à des cas où il ne pouyait être question ni de condamnation ni 
d'exécution, parce qu'il ne s'y agissait pas d'une réclamation 
juridique, mais de la preuve d'une assertion sur un si^et quel- 
conque ('*^). Le droit postérieur lui-même a conservé une forme 
de jugement semblable, la pronuntiatio, pour une foule de cas 
où il ne s'agissait ni d'argent ni de valeur pécuniaire. Le juge 
se bornait alors à décider qu'un individu était senms, libertus, 
inçenuus^ etc. et abandonnait à la partie intéressée le soin d'en 
tirer et d'en réaliser les conséquences pratiques. 

A côté de ces formes de jugements, mais seulement parmi 
les formes les plus récentes de la procédure des legis actiones, 
s'en présente encore une autre, la condemnatio. Là, la sentence 
judiciaire est conçue objectivement, libre au parties d'en tirer 
les conséquences pratiques, et de s'accorder, le cas échéant, sur 
la liCts aestimatio ou l'évaluation de l'objet promis : ici, au con* 
traire, le juge parle relativement ^ il condamne le défendeur et 
il fait lui-même en même temps la litis aestimatio, dans toutes 
les actions qui ont un objet évaluable en argent. En d'autres 
termes sa condamnation est, à priori, pécuniaire. 

Le juge du droit ancien n'impose rien au défendeur, il ne lui 
donne aucun ordre au nom de l'État; il ne fait que donner 



(iM) Yalâbb Mazimx. Lib. II. c. 8, § 2 , nous apprend qu'il y eut pro- 
cès sur une discussion entre un consul et un Préteur, sur le point de 
savoir lequel des deux pouvait se prévaloir d'une victoire navale, et 
auquel des deux par conséquent on aurait dû accorder les honneurs du 
triomphe; seulement, au lien de l'ancienne forme du sacramentum on 
appliqua la forme plus récente de la sponsio. VeUerius spontùme Luta^ 
tiufn protocavit : « ni tuo duetu Punica cUutit esset oppreMsa ». Née- 
dubitavit restipulari iMtatius. Itaque judex inter eos convenit Attilius 
Cedatinta. Ce dernier formule sa décision en ces termes : secundum te. 

LITBHDO. 
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aux parties le secours de ses connaissances juridiques. La lan- 
gue a exactement exprimé le rapport qui existe entre Faction 
du juge et celle du demandeur. Le juge doit uniquement dire 
le droit (dicere V. note 109), de 1& son nom Aejudex^ et il le fait 
en donnant son avis (sententia). Le demandeur au contraire, 
est celiei qui açit (actor); (*><) il agit en réalité, car il met la 
main {manum iiyicere, canserere; vindicmre\ selon la diyersité 
des procès, sur des personnes ou sur des choses {agere in perto^ 
nam, in rem). Le juge moderne, au contraire, décide; c^est lui 
qui agit; le demandeur n'agit point, il se plaint au juge, il lui 
demande son secours. Le demandeur romain n'a nul besoin de 
secours. Dans tous les cas où son droit est incontestable il n'a 
pas besoin du juge; il procède sur le champ à la justice privée. 
L'office du juge ne fut introduit à Rome que pour donner occa- 
sion aux parties de se faire montrer le droit, dans les cas dou- 
teux. Mais la sentence du juge ne produit aucun résultat que 
les parties n'auraient pu atteindre tout aussi bien par une autre 
voie, et le motif général de son action dédsive n'est point dans 
le caractère public de l'office du juge, mais dans la volonté des 
parties. Le juge n'est donc qu'un arbitre (arbiter)^ et il y a une 
infinité de cas où il est désigné sous ce nom. 



Jetons maintenant un regard rétrospectif sur le chemin que 
nous avons parcouru dans ce premier chapitre (§ 10 s.). Partis 
du point infime où le droit et la force se confondent dans la 
conquête des dépouilles de l'ennemi, nous sommes arrivés, en 
passant par la justice privée, au point où la force devient ineffi- 



(>•«) Ce mot agere se retrouve aussi dans jurgare, litigare; seulement 
il ne faut pas voir dans ce dernier mot un composé de litsic agere, mais 
bien de lits agere, de même que jurgare est formé de jubb agere. 
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cace à cause de la contestabilité du droit, et où la dédsioa 
contractuelle des litiges fournit les premiers germes de Torga- 
nisation des fonctions judiciaires. Une seule et même idée a 
toujours dominé cette étude : celle que la force personnelle est 
la mère, et par conséquent aussi la protectrice légitime du droit 
Cette force n'est point la yiolence physique, nue : le sentiment 
de sa légitimité Félève au rang de force morale. Elle est une 
énergie active au service de Tidée juridique; bien plus, elle est 
le principe du droit privé lui-même« dans sa fraîcheur et sa 
vigueur originaires. 

Cette idée de la justification de la force personnelle , créant et 
protégeant son champ d'action par son propre fait, est l'extrême 
minimum où peut commencer la formation du droit C'est pour 
cela qu'elle pouvait et devait être placée en tête de notre étude. 
C'est de ce faible germe que s'est développé le droit chez d'autres 
peuples encore, mais nous n'avons pas partout, comme ici, le 
bonheur de pouvoir distinguer le germe originaire dans la fleur 
et dans le fruit Bien des peuples, impuissants à concilier cette 
idée d'une manière durable avec le développement toigours 
croissant du principe de l'État, l'ont abandonnée; ils ont ab- 
diqué avec découragement le sentiment de l'indépendance juri- 
que individuelle, devant l'État, dont ils ont fait le créateur du 
droit subjectif. Mais cette idée s'est enracinée trop profondé- 
ment, pour pouvoir jamais disparaître, dans la conception juri- 
dique des Romains, grâce à sa nature indestructible et à leur 
mâle sentiment individuel. L'instinct juridique des Romains sut 
la modeler avec une précision telle, qu'elle put se concilier 
même avec le plus haut développement de l'État 



TOUX I. 11 
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ChâPITBE n. — La fàmiUe et Vorganitation militaire sont les- 
: points de départ de Tordre politique 

Observation préliminaire 

16. Nous n^avons parlé dans le chapitre précèdent que de- 
rindividu, non point que, dans notre pensée, il y ait jamais eu 
une époque où les principes juridiques dont nous avons traité 
aient pu suffire, mais nous ayons uniquement voulu nous rendre- 
compte de la part que le sentiment du droit individuel, et 
Ténergie subjective, ont eue dans Tédifice général du droit \er 
plus ancien. Il ne peut être question de droit que dans la com- 
munauté. La communauté, avec les intérêts auxquels elle doit 
pourvoir, avec les buts qu'elle doit poursuivre, est pour le droit 
une source nouvelle et non moins féconde, que celle qu'il trouve 
dans Tindividu. De même que dans le monde physique il existe 
des lois présidant à la combinaison des corps, de même dans 
le monde moral, il y a des lois qui régissent la réunion des in- 
dividus. Dans toute communauté de ces derniers, fût-ce seule- 
ment celle de la famille, se trouve le germe et Tinstinctde* 
Tordre; plus encore, il n'y a dans l'état passager de désordre 
et d'anarchie, dans les luttes, dans les convulsions et dans les 
tempêtes qui visitent la société, autre chose que la recherche' 
de l'ordre, la fluctuation et l'effervescence des éléments qui se 
combinent légalement entre eux. 

En ce sens, la formation de l'État, qui est la plus haute 
expression de la communauté politique, n'a besoin d'aucune 
explication. L'État est une nécessité de nature. Mais sana 
abandonner un instant cette conviction, nous devons, en tant 
que l'histoire nous le permet, pénétrer les idées qui ont influé 
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sur la formation originaire de l'État Cela me paraît d'au- 
tant plus nécessaire, que sans cela, nous courrions le dan- 
ger d'appliquer sans le sayoir notre conception actuelle de 
rÉtat à des époques et à des circonstances, auxquelles elle ne 
convient en aucune manière. Les mots entraînent les idées. 
Lorsque nous désignons les organes de l'État romain antique 
par des expressions modernes, et lorsqu'on décrivant la consti- 
tution antique, nous parlons du Roi, du pouvoir législatif du 
peuple, de Voffice du juge, etc., nous appliquons involontaire- 
ment nos idées modernes, et partant erronées. Ce n'est point, 
en effet, l'apparence extérieure de ces institutions qui est dé- 
cisive, ce sont les idées sur lesquelles elles se fondent qu'il faut 
prendre en considération. Or, l'idée que les anciens Bomains se 
faisaient de l'État et de tout ce qui s'y rapporte, était toute 
autre que celle que nous nous en fSEdsons aujourd'hui. Pour 
nous, l*État est complètement distinct des individus; pour les 
Romains anciens, il n'était que la collection de tous les individus; 
ce qui appartenait à l'État, leur appartenait, ses intérêts étaient 
les leurs , ce qui lésait l'État , les lésait eux-mêmes. — En un 
mot, la différence est d'une portée immense. 

Découvrir cette différence d'idées dans toutes les institutions 
semblables en apparence, est à mon avis une des tâches les plus 
indispensables et les plus importantes de l'historien dans l'étu- 
de de la constitution antique de Rome, et le but déclaré de 
cet ouvrage me contraint à tenter de la remplir. 

Je pars de l'idée que notre conception actuelle du rapport 
de l'État et de l'autorité avec le particulier, n'est que le produit 
d'un long développement, et que nous ne sommes nullement 
autorisés à considérer, dans les époques anciennes, l'idée de la 
supériorité de l'autorité sur le citoyen , comme une notion qui 
se comprend d'elle-même; nous avons, au contraire, le devoir 
d'examiner quand et comment cette idée a pu naître dans la 
communauté antique à Rome. Pour exprimer dès à présent 
l'idée fondamentale que j'expliquerai dans le présent chapitre , 
je me place à ce point de vue, que le rapport de coordination des 
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éléments particuliers, qui est Torigine de toute communauté, 
est aussi le rapport fondamental de la constitution antique do 
Bome, consistant dans la réunion politique des races sous 
Tunité de TÉtat, et qu'au contraire Tidée de la subordination 
des particuliers sons un pouvoir supérieur n*a apparu pour la 
première fois que dans la constitution militaire, pour être trans- 
portée de là dans les autres institutions. C'est une nécessité 
inéluctable qui fait disparaître ici le rapport de coordination, 
pour y substituer celui de la subordination. 

La constitution politique antique contient, à mon avis, une 
combinaison de deux principes, Tun de coordination, l'autre 
de subordination. L'État antique a ses racines dans la famille ; 
son sommet et ses branches se confondent dans la constitution 
militaire, en d'autres termes, lesgentes et la position qu'occu- 
paient les individus au sein de celles-ci , sont fondées sur l'idée 
de la famille; les curies, les tribus, avec leurs chefs, et le Roi, 
trouvent leur base dans l'intérêt militaire. 

Le rôle que joue la famille dans la constitution antique 
s'écarte essentiellement de l'aspect qu'elle a pris dans le droit 
moderne. La famille est aujourd'hui un rapport de droit privé 
pur, sans aucune importance politique immédiate; elle n'a même 
rapport au droit que dans ses deux relations les plus étroites : 
la paternité et le mariage; le lien fraternel n'est déjà plus 
un rapport juridique. Au-delà de ces deux sphères, le droit 
abandonne la famille à elle-même, à sa propre force morale: 
l'amour. Mais l'expérience enseigne que cette force s'affaiblit à 
mesure que la fstmille s'élargit L'amour recherche toigours les 
liens étroits, il ne peut embrasser tout l'arbre de la famille. 
Avec le décroissement rapide de l'amour et du culte de la 
parenté, se perd peu à peu leur souvenir même. 

n en est tout autrement dans les degrés inférieurs de la vie 
sociale. On peut, en général, affirmer avec certitude que l'or- 
ganisation extérieure, juridique, de la famille, se présente en 
raison inverse de la maturité du développement de l'État; plus 
celui-ci est imparfait, plus celle-là est perfectionnée et vice 
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versa. Aussi longtemps, en effet , que la famille doit rester le 
succédané de F État , une organisation incomparablement plus 
stable lui est nécessaire , que lorsque le développement complet 
des formes et du pouvoir de TÊtat la dispense de cette fonction. 
État en petit, il lui faut aussi la constitution d*un État; les liens 
de parenté ne peuvent être abandonnés à la liberté et à Famour, 
ils sont des liens politiques. 

Dans le cours des temps, la famille basée sur le principe 
de rÉtat se transforme en un État constitué sur le principe de 
la famille. Plusieurs familles se réunissent, la même famille 
devient une race ou souche qui se divise k son tour en plusieurs 
rameaux, en races et en familles. C'est ainsi que naît Funion 
politique des races, accumulation d'unités compactes, petites 
ou grandes, qui avaient dans Torigine la parenté pour principe. 
Le lien de ces diverses parties avec le tout est infiniment plus 
relâché que celui qui relie ces petites sphères entre elles. C'est 
dans ces dernières que réside la véritable force vitale de la 
constitution, elles sont des États en petit, qui se sont réunis en 
une confédération d'États. 

L'union politique des races dans sa force juvénile, n'est pas 
seulement une forme déterminée d'union sociale, elle indique 
surtout une phase déterminée du développement politique et 
juridique. La fonction politique de la famille réagit sur son 
caractère de droit privé; au contraire, la forme de l'union des 
familles réagit sur l'esprit politique qui anime le tout. On en 
trouve la preuve dans les rapports avec les étrangers. Comme 
celui-là seul jouit de droits politiques, qui appartient à une 
souche ou race , et que les souches occupent pour ainsi dire tous 
les abords de l'État, l'étranger ne reçoit accès dans la société 
politique que s'il trouve accueil dans une souche. Mais cet accès 
n'est i>os8ible que dans des limites restreintes. L'union des races 
est obligée d'être exclusive, si elle ne veut concourir à sa propre 
ruine. Tel est le foTidement de l'opposition, qui a une impor- 
tance si décisive pour tout le développement de l'union des races, 
entre les membres des races et les autres membres de l'État, 
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entre ceux qui participent activement au pouvoir de l^tat , et 
ceux qui y sont soumis passivement Plus cette dernière classe 
croît en force numérique et en prospérité, plus elle fait des 
efforts pour améliorer sa position juridique. Ces efforts et les 
frottements qui en résultent , ont pour le développement univer- 
sel du droit et de FÉtat les conséquences les plus bien£edsantes : 
ils portent à leur plus haut degré d^intensité les forces existantes, 
et ouvrent une source inépuisable d'intelligence et d'énergie 
politiques. On a exactement dépeint ce rapport en le comparant 
d deuœ meiUes superposées dont le mouvement produit la véritable 
vie politique (^**). On pourrait aussi rappeler les étincelles qui 
jaillissent du silex lorsque Tacier le frappe. 

A côté de Tunion politique des races, s'élève une autre émana- 
tion du principe de la famille : l'État patriarcal. La seule diffé- 
rence qui les sépare, c'est que dans la première, la famille n'est 
que la base juridique de l'État, tandis que dans le second, elle 
est le prototype universel de la constitution et de l'administra- 
tion. Le rapport de subordination sociale est l'image du rapport 
qui existe entre le père et ses enfants. Le pouvoir du chef de 
l'État est une puissance paternelle élargie, et c'est dans cet 
esprit qu'il s'exerce. Ces deux émanations du principe de la 
famille peuvent concourir dans une seule et même constitution 
politique; l'union politique des races forme alors la ligne colla- 
térale, la fraternité politique, et l'État patriarcal la ligne 
ascendante et descendante, la patria potestas politique. 

n est à remarquer que cette seconde émanation du prin- 
cipe de la famille n'apparaît que peu ou point à Rome. Les 
rapports de supériorité et de subordination qui lui sont propres, 



(***) V. GÔTTLore. Geschichte der Râm. Steuxtstei^feusung, p. 285. Mais 
lorsque cet aateur ajoate : • jusqu'à ce que le frottement de la plus dubb, 
ou du principe plébéien , ait usé la plus fragile ou le principe patricien, • 
cette image est très exacte pour des meules de pierre , mais elle ne peut 
assurément s'appliquer aux patriciens et aux plébéiens. 
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■dérivent à Rome de la constitution militaire. Celle-ci est dans 
Téchelle des formes de la communauté politique, à un degré plus 
élevé que la constitution de la famille : d'abord parce qu'elle n'est 
pas un simple produit de la nature, mais une disposition voulue 
de l'homme, ensuite parce que, malgré la discipline sévère 
qu'elle introduit dans l'État, elle laisse un champ plus vaste 
À la liberté juridique privée, et ne confond point l'existence 
politique et privée de l'individu, comme le fait la constitution 
de la famille. La constitution militaire apparaît fréquemment 
comme forme de l'État, surtout associée à la propriété territo- 
riale, comme dans la féodalité, par exemple c^ez les Germains 
et les Turcs. Quelquefois aussi elle est associée avec le principe 
de la famille, comme à Rome, et chez les Germains à leur 
première apparition dans l'histoire. Cette forme militaire est 
incompatible avec la forme de l'État patriarcal. L'hérédité des 
charges publiques, propre à cette dernière, serait en opposition 
directe avec ses intérêts, et l'esprit de la subordination politi- 
que qui résulte de l'une et de l'autre de ces deux formes, difière 
complètement II est permis de supposer que partout où nous 
voyons, comme chez les anciens Romains et chez les Germains, 
la constitution militaire associée à l'union politique des races, 
la première a éliminé l'État patriarcal. L'union politique des 
familles qui dans l'origine réunissait en elle ces deux émanations 
du principe de la famille, se montra insuffisante dans la suite 
de la vie militaire. L'intérêt militaire devint prédominant, et fit 
que les dignités héréditaires de l'État patriarcal firent place 
aux emplois militaires conférés à la valeur personnelle; la 
division par races dut se soumettre aux exigences de la consti- 
tution militaire. 

Abordons maintenant notre véritable tâche, et remarquons 
qu'elle ne consiste pas seulement à prouver que l*État antique 
de Rome reposait sur le principe de famille et sur la constitution 
militaire, mais encore à démontrer l'influence de ces deux élé- 
ments sur l'ensemble du droit Nous suivrons dans ce travail 
l'ordre suivant : 
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1. Le principe de famOle. 

a) Nature intrinsèque de la réunion des pentes. § 17. 

b) Rapports de Findividu et de la communauté, g 18. . 
e) Rapports en dehors de la réunion des çentes. § 19. 

2. Influence de la constitution militaire sur l'État et sur le 
droit § 20. 

L Le principe de la famille 

La réanion des génies. — La gène est une famille en grand et un État 
en petit. — Son influence sur Pensemble du droit. 

17. L'union politique des races, à Rome, ressemble à une 
pyramide. Sa base est formée par trois cents gentes, qui produi- 
sent, en se resserrant par dégradations successives, trente curies, 
puis trois tribus, puis enfin le sommet personnel de tout l'édi- 
fice : le Roi. Nous n'avons à nous occuper ici que des gentes. 
Nous avons déjà fait remarquer, au paragraphe précédent, 
qu'elles seules appartiennent au principe de la famille; les 
curies et les tribus, de même que la royauté, appartiennent à la 
constitution militaire. On a contesté, il est vrai, que les gentes 
reposassent sur le principe de la famille (^*'); mais pour en arri- 
ver à cette conclusion, on a attribué de l'importance à ce qui 
n'en a point Peu importe, en effet, que tous les membres d'une 



(>») Waltbb l'a contesté récemment de la manière la plus décidée, 
Bâm. R. G,, 8* édit., § 14 , mais il reconnaît en même temps que la réu- 
nion des fiunilles est le prototype de la réanion des gentes. Les motifs 
qu'il allègue méritent assurément une réfutation, mais je ne puis m'en 
occuper ici. Walter n'a fait aucune attention à l'étymologie (note 124) et 
cependant elle a, à mes yeux, comme témoignage de l'antiquité, un poids 
infiniment plus considérable que les dcflnitions des gentiles prises au point 
de vue du droit postérieur. Si l'on pouvait jeter dans la balance des exprès- 
wons occasionnelles d'écrivains postérieurs , je pourrais invoquer à mon 
tour les expressions de Tite-Live , II, 48 : velut fakiliarb bellum. 
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même cens aient eu en réalité le même auteur commun , que 
ridée de la parenté se soit entièrement effacée dans le cours 
du temps, et que la ^ens se soit convertie en une corporation 
politique ordinaire. Ce qui est essentiel, c'est de constater si la 
cens dans tout son esprit et dans son organisation, repose origi- 
nairement sur ridée de Tunion des familles. H suffit d*un coup 
d'oeil pour le démontrer avec une clarté évidente. La langue 
nous rindique de la manière la plus nette dans le mot cens : 
genre (***). 

Examinons d'abord l'organisation interne de la ffens. La 
conclusion des explications qui suivent se résume en cette 
proposition : la gens est Videntité de la famille et de VÉtat, 
c'est, si l'on veut, une famille avec un caractère politique, ou 
une société politique avec une caractère familial. Elle sort de 
la famille et en conserve l'intimité; mais comme elle devient 
d'autre part une institution politique, ce caractère politique 
influe sur son côté familial, autant que celui-ci déteint sur 
celui-là. Ces deux caractères se croisent et se confondent de 
telle manière, qu'il est à peine possible de les distinguer exacte- 
ment. 

Le lien de la gentilité ayant perdu de bonne heure son im- 
portance essentielle, il n'est guère étonnant que les renseigne- 
ments que nous possédons sur elle soient rares et incomplets. 
Mais il nous a été conservé quelques points saillants, qui, 
moyennant le secours d'autres analogies historiques et de la 
logique interne des choses, nous permettent de déterminer 
l'essence de ce lien. C'est ce que nous allons tenter. 

Le lien qui forme la gens embrasse l'existence toute entière 
de l'individu. Tous les intérêts qui agitent sa vie, le reportent 



(**^) Oens , genus, du sanscrit dschan, être engendré. Le mot dêcuria 
désigne la gens au point de vue de sa place dans l'organisation militaire. 
V. § 20. 
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vers elle, et trouvent en elle sinon une satisfaction complète, 
du moins des points d'appui. Le culte des dieux comme le ser- 
vice militaire et Texerdce des droits politiques, ne cessent de 
réunir les gentUes, et la mort même les réunit dans des sèpnl* 
tures héréditaires et communes. Os se tiennent unis et rassem- 
blés dans les moments les plus sacrés et les plus terribles, au 
temple comme sur le champ de bataille; l'honneur et la honte, 
le bonheur et le malheur, tout leur est commun ; le lustre et 
la renommée de la gens profite à chacun d'eux; de même que 
leurs flEdts et gestes répandent sur elle de la lumière ou de 
Tombre. Aussi la ffens prend-elle le plus vif intérêt au sort et 
aux actions de l'individu; il n'est point, en effet, lié à elle par 
le lien relâché d'un membre de corporation, qui n'a que des 
droits communs à exercer avec elle, mais par le lien d'un 
membre de famille dont le bien et le mal, la honte et l'honneur 
intéressent toute la famille. 

Cela se manifeste d'une double manière : dans le droit de 
chaque gentil vis-à-vis de la cens, et dans le droit de celle-ci 
vis-à-vis de luL Le premier consiste dans le droit à la protec- 
tion et au soutien, le second dans les restrictions auxquelles 
chacun des gentils est soumis dans l'intérêt de la gens. 

L'obligation réciproque des parents de se soutenir mutuelle- 
ment est un des corollaires les plus naturels et les plus réguliers 
du principe de famille. Diverse est la forme et la mesure dans 
laquelle elle se traduit chez les divers peuples ; tantôt elle va 
jusqu'à la vengeance sanglante, tantôt, comme chez les Gei^ 
mains par exemple, elle se manifeste dans l'obligation de four- 
nir une partie du prix du sang ou du Wehrgéld (**'). 

En ce qui concerne l'étendue de cette obligation dans le droit 



(***) y. VOK Stbbl, Entgtehung det deut$ehen Kâniffthums, p. 20 s. et 
Waitz, JDeifUehe Verf<u9ung$geschichU, 1. 1, p. 212-216, et appendice 1, 
de la caution commnne (GuammUyQrgMchaft). 
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romain antique, personne ne contestera qu'elle renfermât avant 
tout le devoir de représentation Juridiqite, Un exemple de son 
application nous est formellement attesté dans la tutelle {***). 
Lorsqu'il manquait un tuteur, on avait recours aux gentils. 

Cela ne signifie naturellement pas que tous les membres de 
lAgem administraient la tutelle, mais indique qu'ils confiaient 
la tutelle à l'un d'entre eux , en vertu d'un décret Cependant 
la prévoyance de la gens ne se bornait pas à la nomination du 
tuteur, eUe comprenait indubitablement aussi la surveillance de 
sa gestion. La gens mettait le tuteur incapable ou suspect en 
demeure de se démettre de ses fonctions, ou de les céder à 
un autre (tutela cessicia); s'il résistait, elle pouvait certaine- 
ment, à l'origine, prononcer elle-même sa révocation , et dans 
le droit postérieur, la provoquer, en autorisant nn de ses mem- 
bres à intenter Yactio suspecti tutoris. Cette action était une 
action populaire, que tout individu dans le peuple pouvait 
intenter. Le droit ancien en connaît encore plusieurs autres, 
au moyen desquelles un tiers pouvait de la même manière veil- 
ler aux intérêts d'autrui. Elles forment un contraste singulier 
avec la rigueur avec laquelle le droit ancien exige ailleurs la 
legitimatio ad causam, et je suis porté à y découvrir une nou- 
velle conséquence du principe de la famille ('*0- Lorsque quel- 



(>M) GicÉBON, de invent., II, 50, ne nomme, il est vrai, que la cura 
/ïtrioti (V. aussi Yâbmov, de re rustica I , c. 2. Mente est captus atque ad 
agnatos et eBnrniBS est dedtteendus) ; mais le parallélisme constant du 
droit héréditaire et de la tutelle ne laisse aucun doute , que les gentils , de 
même qu'ils étaient appelés à succéder après les agnats , ne fussent égale- 
ment appelés à la tutelle après eux Y. au surplus Rudorff, Das Recht der 
Vormundschafl , 1. 1, p. 210 s. 

(>*^) Les jurisconsultes romains des temps postérieurs admettaient que 
le droit antique avait abandonné en cela son principe : tumo àUeno nomine 
legs agere potest. Mais d'après la relation que nous cherchons à établir 
entre cette action et l'ancienne organisation de la gentilité, cette préten- 
due singularité viendrait à disparaître. La gens n'est pas irrégulièrement 
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qu'an n^était pas en état de se défendre, et que Ton ne pouvait 
suppléer à cette impossibilité par la nomination d^un tuteur, si 
ses plus proches parents, dans ce cas, ne prenaient pas soin 
de lui, c'était à la gens qu'incombait le devoir de lui accorder 
la protection nécessaire. C'est ce qui arrivait, par exemple, 
lorsqu'il était prisonnier de l'ennemi : dans ce cas sa fortune 
abandonnée sans surveillance, avait évidemment besoin de pro- 
tection. Le droit postérieur l'accorde sous la forme d'une action 
populaire : Vactio fUrti, contre tout individu qui a distrait des 
choses faisant partie de cette fortune. Dans le droit antique 
c'était le lien de la gentilité qui pourvoyait à ce soin. Tel était 
encore le cas, lorsqu'un gentil était illégalement retenu en pri- 
son, à Rome même, soit prétendument comme esclave, soit 
pour dettes. Si alors, il ne se présentait pas spontanément un 
vindex libertatis, il appartenait k la cens de veiller à ce qu'il 
s'en constituât un. En cela, elle ne poursuivait pas seulement 
son propre intérêt, elle remplissait en même temps une obliga- 
tion qui lui était propre. 

C'est encore à ce même point de vue qu'il faut rattacher la 
vengeance que la gens avait à tirer du meurtre d'un de ses 
membres, lorsque celui-ci n'avait point de proches parents, ou 
que ces derniers étaient incapables de venger sa mort Même 
à l'époque postérieure , c'était une obligation imposée aux pa- 
rents de poursuivre le meurtrier par les voies légales ; mais ce 
qui se faisait plus tard sous la forme d'une action, s'obtenait à 
l'origine au moyen de la justice privée. 

On peut reconnaître encore une trace de l'ancienne vengeance 
du sang, dans une institution que l'on attribue à une loi sup- 



autoriêée à intenter une action poar un de ses membres sans défense , 
mais elle est obligée d'avoir soin de Ini. L'action intentée est donc avant 
tout nn droit et un devoir pour la gens même , et ce n'est qu'indirectement 
qu'elle profite à l'intéressé. 
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posée de Numa {**^). Celui qui avait tué un homme par impru- 
dence, devait donner aux parents de celui-ci un bélier; c^était 
le bouc émissaire qu^ils sacrifiaient à la place du coupable {^^), 
Le sang versé réclamait du sang; si les parents avaient pareil 
droit en cas dliomicide involontaire, ils l'avaient à plus forte 
raison en cas de meurtre. 

De même que l'impuissance d'un gentil à se venger lui-même 
ou à faire valoir lui-même son droit, obligeait la cens à le 
venger ou à l'assister, de même aussi l'insolvabilité d'un gentil 
imposait à la gens l'obligation de venir à son secours. Les clas- 
siques (*'^) nous l'attestent pour le rachat des prisonniers de 
l'ennemi, pour les contributions publiques graves et extraordi- 
naires, et même pour les amendes infligées à un gentil. Il n'est 
pas possible de déterminer avec certitude si cette obligation était 
plutôt morale que juridique, et si dans ce dernier cas elle pou- 
vait même être réclamée par des tiers, comme apparaissait chez 
les Germains le devoir de contribuer au Wehrgeld ("*)• ^ ne 
sait pas, en un mot, si cette obligation contenait une obligation 



(•••) SsRV. ad. ViBO. Eclog., IV , 48. In legibus Nunuu cautum est, ut 
si quU imprudens excidisset hominem pro capite oecisi agnatis (au lieu de 
et natis comme le porte le manuscrit , d'après l'heureuse conjecture de 
HuscHKS) ej%is in concUme offerret arietem, 

(iM) Fb8TU8. Svbigere arietem in eodetn libro Antistiiu esse ait dare 
arietem, qui pro se agatur, caedatur. Cependant on n'est pas d'accord 
sur la destination de la victime, v. Reoi, deu R, Kriminalrecht , p. 403. 
L'opinion adoptée ici est celle de Ed. Platnbr. Quaest, de jure crimin,, 
p. 37. Le bélier apparaît encore ailleurs comme tenant la place du cou- 
pable, ▼. par exemple Abnob. adv. gent, Y , c. 21. 

(^^^) Y, les preuves dans Waltzb, Râm. Rsehtsgeschichte , 3* édit., 
§ 15, notes 28-30. Ce devoir se représente au reste aussi pour les clients 
et les tribules , voir par exemple Tnx-Livx, Y, 32: accitis trUndihus 
clientibusque quum responsum tulisset : se collaturos quanti damnatus 
esset, ih\d.XSXym,eO. 

(131) Sous ce rapport le droit anglo-saxon est allé le plus loin de tous, 
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éventaelle de garantie de la part de la cens. Mais on peut ad- 
mettre pour certain, que c'était une question dlionneur pour 
la gens de ne pas abandonner ses membres tombés sans leur 
faute dans la misère, par exemple incarcérés pour dettes. En 
fait, il était indifférent qu'ils fussent prisonniers de Fennemi 
ou qu'ils languissent dans les prisons de Rome, attendant le 
moment d'être vendus irans Tiberim. 

Le secours nécessaire était réuni soit au moyen de dons vo- 
lontaires , soit au moyen d'un décret de la cens. H est probable 
que le patrimoine de la cens, dont il sera parlé plus tard, était 
aussi mis à contribution dans ce but. 

Ce devoir d'assistance réciproque qu'on pourrait appeler une 
assurance mutuelle contre la misère et les injustices, doimait 
une prépondérance extraordinaire aux patriciens sur les plé- 
béiens, et la raison de leur force de résistance invincible résidait 
peut-être autant dans cette confraternité juridique privée, que 
dans leur position politique dominante. 

n est évident qu'à ce droit de l'individu vis-à-vis de la cens, 
devaient correspondre des restrictions et des devoirs qui lui 
étaient imposés à lui-même. 

Tout ce qui concernait l'individu se rapportait à la gens : de 
même tout ce qui concernait celle-ci, intéressait directement 
l'individu. Les deux faces de ce rapport étaient des conséquen- 
ces de la même idée fondamentale, et l'une était la condition 
de l'autre. 

Le fond de ces restrictions, que nous devons maintenant 
apprendre à connaître, consiste dans le rapport de coordination 
de tous les gentils, qui entraîne des droits et des obligations 
réciproques. Je dois d'autant plus insister sur cette observation, 
que les apparences semblent la contredire, et que l'importance 



car il tenait pour responsables du tiers, éventuellement même de la moi- 
tié du Wehrgeld, non-senlement les parents mais les j^€;^^an^ c'est-à-dire 
d'après l'expression excellente de Sybxlb , les remplaçants des anciens 
gentils. 
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de la conception exacte de ce rapport s^élèye de beaucoup, à 
mon avis, au-dessus de la sphère étroite de IsL^ens. Nous verrons 
dans le paragraphe suivant , que le rapport des particuliers , 
comme celui de la cens, avec FEtat, est aussi un rapport de 
coordination, et que la subordination n'apparaît que dans Tor- 
ganisation militaire. Comme TÉtat n'est qu'une cens avec des 
proportions plus étendues, et que Ton peut appeler la cens un 
État en petit, il faut que nous nous rendions exactement 
compte, dès à présent, de ce rapport universel de la commu- 
nauté politique. Les restrictions que nous trouverons pour la 
gens, nous les verrons se reproduire pour FÉtat : mais soyons 
persuadés, dès maintenant, qu'elles ne reposent point sur l'idée 
de la subordination politique. 

La gens n'est autre chose que l'universalité des gentils, et 
l'expression: gentiîes qui les désigne, exprime en un seul mot 
sa véritable essence. Si la gens^ en effet, n'est que l'universalité 
des gentils, elle ne peut avoir une puissance supérieure à la 
leur: en d'autres termes, chacun de ses membres n'est pas le 
sujet de la gens, mais est VégcU de tous les autres gentils. Ce 
rapport ne change point parce que les gentils élisent l'un d'en» 
tre eux {decurio) pour les présider. En dehors de ses fonctions 
militaires, dont il porte le nom, ce président n'a aucun ordre à 
donner, il n'a qu'à conduire les délibérations de la gens et & 
offrir les sacrifices en ôon nom. La conservation du lien de famille 
originaire dans la gens, se restreint au maintien des rapports 
de flratemité des gentils. La patria potestas n'a été imitée poli* 
tiquement ni dans la gens ni dans l'État. 

Si ce rapport de coordination fraternelle impose des restric- 
tions à l'individu, il ne faut voir dans ces dernières que la com-> 
pensation des avantages qu'il retire de ce rapport ; elles n'ont 
pas un caractère autre que les restrictions auxquelles se soumet 
toute personne qui veut entrer dans une association de droit 
privé, ou qui conclut simplement une convention. Si un membre 
d'une association pareille, se rend, par sa conduite, indigne d'en 
faire partie, quoi de plus naturel que de l'en exclure? Il n'y a 
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pas autre chose dans l'autorité censoriale de la gen», et le 
seul exemple qui nous en ait été conservé est la condamnation 
de la mémoire d'un gentil proclamé indigne, après sa mort, et 
la défense de porter son nom à Favenir. On a conclu de là, et 
Ton en avait assurément le droit, que ce membre de la gent 
aurait, pendant sa vie, été puni par Tezclusion de la gens. La 
relation étroite des gentils et la solidarité de leur honneur ren- 
daient nécessaire ce soin de la pureté morale et de la renommée 
de leur association. 

Une peine plus légère était l'exclusion du culte de la gem. 
Aucun témoignage ne vient attester l'existence d'autres peines, 
mais les deux précédentes permettent indirectement d'en sup- 
poser d'autres encore comme possibles. Lorsque la gem^ par 
exemple, avait infligé une amende à l'un de ses membres cou- 
pable d'une faute envers elle, rien ne forçait ce dernier à se 
soumettre spontanément à cette décision. Comment ses associés 
auraient-ils pu le punir ? Comment lui auraient-ils enlevé une 
partie de son avoir? mais de leur côté ils pouvaient déclarer 
qu'ils ne voulaient plus tolérer son assistance aux cérémonies 
du culte, ni même sa présence au milieu d'eux. Cette disposition 
négative était un moyen de contrainte indirect pour l'exécution 
de la peine positive. L'exécution dépendait ainsi du choix du 
coupable lui-même, de son acquiescement Je dois faire remar- 
quer ici, où nous rencontrons pour la première fois la peine 
comme institution du droit public , qu'elle aussi reste conforme 
à ce principe fondamental que nous avons établi au chapitre 
précédent : que la volonté subjective est la source originaire des 
droits et des obligations. Le coupable se soumet à la condam- 
nation de la^enx, parce que si! ne le fait point, il doit s'at- 
tendre à être exclu de son sein (*'*). 



(>M) On trouve la même situation dans un autre cas dont parle CiciBOV, 
pro Caec. c. 83 et 84 : Quam m%dtam si suffèrre voilassent, tum manere in 
civitate potuissenf. Un autre point très caractéristique de la manière 
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Ce moyen de punition négatif compensait ainsi complète- 
ment Fabsence d'un pouvoir criminel positif chez la genSy ou 
plutôt il impliquait ce pouvoir, dans ses conséquences, de la 
même manière que Texcommunication , au moyen-âge, impli- 
quait le droit de punir de l'Église, La gens acquérait ainsi le 
moyen d'exercer un pouvoir censorial sur chacun de ses mem- 
bres , et de restreindre indirectement, de la manière la plus 
efficace, la liberté en quelque sorte illimitée — en théorie — de 
rindividu. H est permis de croire qu'il en a été fait un large 
usage. C'était là une idée véritablement romaine : la liberté 
individuelle ne devait pas être juridiquement restreinte à cause 
d'un abus possible, mais les abus devaient être empêchés d'une 
autre manière par la police des mœurs accordée au censeur. 
Si cette ingérence du censeur dans la vie privée, si étrange 
au point de vue de nos idées modernes, ne répugnait pas au 
sentiment romain, même à l'époque du plus grand développe- 
ment de la liberté, elle est encore bien plus conforme aux idées 
de l'époque ancienne. Ce qui l'explique» c'est que d'une part 
cette idée générale est patriarcale et d'une simplicité piîmi- 
tive; que d'autre part, et surtout, le pouvoir censorial est in- 
finiment plus conforme à l'ancienne constitution de la gentilité, 
qu'à la constitulion postérieure. Qu'un fonctionnaire public 
demande compte au citoyen de sa négligence, de sa légèreté, etc., 
le fait est bien plus pénible, il porte une atteinte bien plus 
directe à la sphère juridique du particulier, que lorsque ce sont 
des associés qui s'en chargent, appelés eux-mêmes pour le sou- 
tenir en cas de besoin. Pour ceux-ci, c'est un moyen de sécurité 
commandé par leur propre intérêt et par le soin de la bonne 
renommée de leur association ; ce sont des membres de sa famille 



de voir de l'époque antique, c'est que la peine que celui qui prête serment 
appelle sur sa tête pour le cas de parjure, consiste aussi dans VexeliAsian. 
Fbstus, sub Lapidem : Arce bonisque ejiciat, V. pour plus de détails, 

POLTBB, III, 25, lltl TWf ISicèv ^Iw», itpSf/ racpwv ly» ft^i ixitivùifii. DaXZ, Der 
sacrale Schutz, p. 13 8. 

TOXE 1 13 
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qui lui donnent un avertissement, aucun tiers n^intervient. Le- 
pouvoir du censeur sur les mœurs a son principe naturel et 
originaire dans la famille. 

Je suis donc bien éloigné de ne dater Tintroduction de la- 
police des mœurs à Rome que de rétablissement de la censure. 
Cette dernière ne m^apparaît que comme la forme successive- 
d'une institution de la plus haute antiquité , que TÉtat a rendue 
commune aux plébéiens et aux patriciens, tandis que jusque là. 
elle se rattachait uniquement à Torganisation patricienne de la 
gentilité. Ce qui est significatif, c'est que la censure fut intro- 
duite deux ans après la leœ canuîeia^ qui permit le connubium 
des plébéiens et des patriciens , et qu'elle gagna en force et en 
influence à mesure que celles de Tantique constitution de la 
gentilité déclinaient. Après que cette loi eût brisé les barrières 
qui séparaient les familles patriciennes et plébéiennes, la cen- 
sure introduisit le germe de l'application universelle de cette 
police des- mœurs, exclusivement patricienne à l'origine. L'idée 
était antique, mais la forme était neuve; elle se justifiait par 
le défaut du lien de la gentilité chez les plébéiens. Les peines 
que le censeur avait le pouvoir d'appliquer revêtaient le même^ 
caractère que celles que la gens pouvait provoquer, notam- 
ment l'exclusion (de la tribu, du Sénat, du corps des cheva- 
liers). Elles reposaient sur la même idée que ces dernières : 
sur l'idée que la communauté n'a point le droit de punir l'indi-^ 
vidu à cause de son indignité, mais qu'elle a celui de le répudier. 

Cette particularité caractéristique des peines censoriales peut 
être présentée comme argument nouveau à l'appui de mon opi- 
nion (*''). Mais le fondement véritable et essentiel de cette 
opinion est que la police des mœurs romaines est si bien une 
émanation du principe de famille , que l'exercice qui en était 
fait par le censeur, non-seulement nous autorise à conclure que 



(*") La décision de la gens, comme celle dn censeur» est appelée notOm 
TiTE-LiVB, VI, 20> gentilicia nota adjecta. 
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la gens anssi la mettait en pratique autrefois, mais qu^elle* 
même ne devient compréhensible que grâce à sa connexion avec 
la famille. Ce pouvoir du censeur ne put s^enraciner que parce 
qu*il fut recueilli comme une tradition antique et une coutume 
de la gens. Il avait dû se former et se développer sur le ter- 
rain de la gentilité, pour pouvoir se maintenir en dehors de 
celle-ci. 

D'après ce qui précède , on ne peut hésiter à assigner à cette 
police des mœurs, dans sa forme originaire, des attributions 
égales au moins à celles qu'elle eut plus tard entre les mains 
du censeur. Or, on sait que le censeur demandait compte aux 
citoyens, non seulement de leurs actions déshonorantes ou im- 
morales, mais aussi de leur conduite économique, irrégulière 
ou légère. On peut admettre que le censeur intervenait partout 
oii quelqu'un avait violé la condition, tacitement imposée à 
chacun, de faire un usage digne et intelligent de la liberté illi- 
mitée que le droit accordait à tous. La censure servait ainsi de 
tempérament et de contrepoids (étrangers au droit privé) à 
cette liberté extrême. Nous pouvons donc reconnaître la même 
importance au pouvoir semblable qu'exerçait la gens dans les 
temps antiques. Ce pouvoir concilie entre eux et la moralité et 
le principe de la volonté subjective, qui renferme en lui la pos- 
sibilité des conséquences les plus immorales. Il protège contre 
des traitements cruels et tyranniques les enfants, les femmes 
et les esclaves, que ce principe abandonne sans restrictions au 
pouvoir du chef de famille. Si le père ou le mari se croyait 
en droit d'exercer son jtLS necis ac vitae, rien n'était plus na- 
turel que de réclamer l'assistance de la gens. L'on ne peut 
admettre que les tribunaux de famille de l'époque postérieure 
aient été le produit de cette époque ("♦) ; ils trouvent leur point 
de départ naturel dans l'organisation de la gentilité, dans la 



(»«) V. Elenzs, Zeiischrift fur hist. lUchtsw., t. VI, p. 21 s. 
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police morale de la gens, ainsi que dans le devoir qui lui incom- 
bait de prendre soin aussi de ceux de ses membres soumis à la 
^ria patestas. La gens invite le dissipateur, qui, diaprés la 
logique du principe de propriété, pourrait dissiper le patri- 
moine de ses pères, à se souvenir de ses devoirs envers les siens. 
S^il néglige l'avertissement, elle lui enlève Tadministration de 
ses biens au moyen de la cura prodigi. Il est superflu de faire 
remarquer que cette dernière est une émanation et un reste du 
principe de famille : à la fois elle garantit aux proches parents 
du dissipateur Thérédité de celui-ci, et protège Is, gens contre 
le danger de le voir lui-même tomber à sa charge. 

n importe, enfin, de remarquer la haute importance politique 
de cette police morale de la gens. Elle avait une valeur capitale 
pour la puissance que les patriciens devaient à leur groupement 
en corporation. La classe qui se tient en masse serrée, qui sou- 
tient ses membres en cas de besoin, aura toujours une grande 
prépondérance sur toutes les autres. Mais cette prépondérance 
ne peut se conserver d'une manière durable contre l'opposition 
qu'elle rencontre toujours au dehors, que si elle est justifiée par 
un degré plus élevé d'honneur et de pureté morale. La police 
morale de la corporation sur ses membres, lorsqu'elle-même 
est animée d'un bon esprit, est un moyen infedllible pour par- 
venir à ce but. C'est, en effet , à la police morale de la gens qu'il 
faut attribuer cette simplicité et cette pureté des mœurs patri- 
ciennes ; la haine de parti des plébéiens elle-même n'osait con- 
tester ces vertus (^'^) qui devaient, comme on peut le com- 
prendre, donner une autorité extraordinaire à la situation 
politique des praticiens. L'instinct pratique des Romains avait 



(''■) Les plébéiens ne leur reprochèrent jamais de manquer de semctitas 
ou de castitas, Y. Rtjbdto, Untertuch Ûber rôm. Verfau. und 0e»ehichte, 
1. 1, p. 230, note 8. Il cite le témoignage de Cicbron, de RepubL, U, 84 : 
ç[uum honore Umge antecellerent ceteris, voluptatibtu erant inferiores. 
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reconnu dès le principe que la liberté, pour être une puissance, 
doit s^imposer à elle-même des bornes. Ce sentiment indomp- 
table, d^où procédait le principe de la volonté subjective, ne 
s'effrayait point de voir son exercice soumis à des restrictions, 
qui à notre faible sentiment de personnalité, lui-même, paraî- 
traient une insupportable tutelle. La différence essentielle, c'est 
qu'à Rome ces restrictions étaient Tœuvre de la volonté propre; 
elles étaient le prix, payé bien volontiers, pour avoir ce que le 
principe de la liberté ne pouvait donner : la protection, le se- 
cours et l'assistance des associés. 

Examinons maintenant les autres restrictions qu'entraînait 
après elle la constitution de la gentilité. H est inutile d'insister 
davantage sur le droit d'autonomie qu'elle accordait à la gens, 
si ce n'est pour dire qu'ici encore la force obligatoire de ses 
décisions doit être attribuée à l'obligation contractuelle réci- 
proque de ses membres. Ces décisions sont, pour VefflcaeUé^ sem- 
blables à des lois; pour la forme, ce sont des conventions des 
gentils entre eux. A Rome aussi la loi est l'émanation du consen- 
tement de tous les particuliers, c'est-à-dire de notre principe de 
la volonté subjective, et nous tenterons, dans les paragraphes 
suivants, d'expliquer à ce point de vue le pouvoir législatif de 
l'État entier, comme nous venons de le faire pour celui de la gens. 

Les restrictions qui nous restent à connaître, concernent le 
droit antique sur la famille et sur la propriété. Nous examine- 
rons en même temps celles qui, sans être introduites directement 
dans l'intérêt de la gens, appai'aissent cependant comme des 
conséquences ou émanations du principe de famille. Telles 
sont notamment les restrictions relatives au mariage. Dans le 
droit romain postérieur, le mariage est un rapport complète- 
ment profane et dépendant entièrement, quant à sa durée, du 
bon vouloir des époux. Dans l'État antique, qui reposait tout 
entier sur le principe de la famille, il était traité avec une gra- 
vité particulière. Le mariage était un acte religieux; sa dis- 
solution n'était possible que dans un très petit nombre de cas, 
et seulement avec l'intervention des prêtres. Des témoins inter* 
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venaient, dans Tun comme dans Tautre cas ; ils représentaient 
ou bien les àixçentes de la curie, ou les dix curies de la tribu 
à laquelle appartenait le mari. Le concours de ces témoins 
exprime Tidée que le mariage du particulier a de l'importance 
et de rintérêt pour toute la souche, qu^il est un événement pu- 
blic. Peut-être aussi cette forme avait-elle pour but pratique 
de constater la possibilité juridique du mariage, et particu- 
lièrement Texistence du connubium. 

Le droit romain antique ne se permettait point, à notre con- 
naissance (*'*), de sHngérer dans la sphère juridique privée, 
d'interdire sous la menace d'une peine les unions entre per- 
sonnes auxquelles manquait le conntMum ; il se bornait à refuser 
à ces unions le caractère du mariage romain; c'est-à-dire que le 
droit de famille romain restait sans application à la femme 
et aux enfants, et que toute la descendance était exclue de la 
gens. Cette restriction n'est donc pas absolue, non plus ; on s'y 
soumettait spontanément pour assurer à ses enfants le droit de 
gentilité. 

L'idée du conntMum est, au surplus, toute caractéristique au 
point de vue dont nous nous occupons en ce moment. Elle re- 
pose sur cette ?iorror alieni qui est le revers d'une union de 
famille étroite, et sur la tendance de la cens à écarter tous les 
éléments étrangers et à se compléter par elle-même (*'^). Le 
connubium^ selon son idée originaire, était restreint aux mem- 



(»•) Comme le droit des peuples orientaux par exemple. Chez les Saxons 
mêmes, le mariage entre personnes d'une condition différente était défenda 
sous peine de mort. Y. Waitz, DevUche Verfeusttngsgeschichte, 1. 1, p. 84, 
note 2. 

(MT) La restriction que les affranchis du sexe féminin ne pouvaient se 
marier hors de la gens reposait sur un autre motif, sur l'intérêt de la gens 
de conserver ces personnes sous sa dépendance. L'affranchie sortait de ces 
liens par son mariage avec un affranchi ou un cliens appartenant à une 
autre gens. De temps en temps cependant ces mariages étaient autorisés, 
(la gentis enuptio). 
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l)res de runion politique des races ; hors de là , il devait être 
concédé oa convenu , même pour les peuples issus de souches 
parentes. 

Lorsque la famille est libre et mobile , la fortune peut Têtre 
aussi; lorsque mille liens enserrent la famille, il en est de même 
de la fortune. La constitution de la gentilité romaine ne pou- 
vait se concilier avec la liberté de disposer de la fortune. Dans 
l'époque postérieure, cette liberté ne put s^établir que sur les 
ruines de la gentilité. Pour que IsLçens fût stable et ferme, il fal- 
lait qu'elle eût une base matérielle solide, il fallait qu'il y eût 
un certain lien assuré entre elle et les fortunes qu'elle renfermait, 
l^ous avons déjà vu que la police morale de h, gens était un 
moyen de prévenir la dilapidation des patrimoines, mais ce 
moyen n'avait qu'une efficacité restreinte . En effet, de quel secours 
pouvait-il être si un membre de la gens voulait passer avec 
toute sa fortune dans une autre gens , ou la donner par tes- 
tament à des personnes étrangères ? Si cela avait été permis 
sans conditions , la gens aurait pu s'appauvrir ; car les charges 
des particuliers se seraient accrues d'autant, et la tentation de 
s'y soustraire en passant de l'une gens à l'autre , n'eût fait que 
grandir dans les mêmes proportions. 

L'importance politique de la fortune a amené plusieurs au- 
teurs à nier absolument la propriété privée du sol dans l'État 
antique, et à y substituer Yager'puhlicus ("•). La conclusion 
me paraît dangereuse et je crois qu'elle dépasse le but (*'^). 



(<") Admettre sur cet ager publicus un droit d'usufruit héréditaire et 
aliénable, c'est introduire sous un autre nom la propriété privée que l'on 
prétend nier. Au fond ce droit aurait été tout aussi bien une propriété 
privée, que le droit sur les fonds provinciaux, qui en théorie étaient 
propriété de l'État ; et l'intérêt que la gentilité avait de se garantir contre 
la liberté d'aliéner entre vifs ou par testament était le même, et devait lui 
faire employer les moyens que nous expliquerons plus loin. 

(*'*) HuscHKB l'a fort justement, à mon avis, désignée comme une erreur 
fondamentale de Niebuhb. 
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Nossotirces contredisent cette opinion, bien plus qu'elles ne 
la confirment (*^). Même abstraction fiute de ce point , il fau- 
drait avoir les raisons générales les plus pressantes , pour pou* 
voir dénier la propriété la plus importante, celle du sol , à un 
peuple chez lequel le principe du droit privé apparaît, dès 
Torigine , avec la plus grande énergie et la plus grande préci- 
sion. Ce droit de propriété se montre, dès la loi des XII tables, 
avec une forme déjà parfaite ('^'), on n'y trouve ni une trace, 
ni un écho , même le plus faible , de cette prétendue situation 
antérieure. 

Le principe plébéien auquel on attribue Forigine de la pro- 
priété privée sur le sol , avait-il donc à Fépoque de la loi des 
Xn tables, vaincu le principe patricien si complètement et 
depuis si longtemps , qu'il n'en serait pas resté le moindre sou- 
venir ? Et cela serait arrivé pour la propriété du sol , et pen- 
dant la floraison de cette idée , que c'était la race qui était le 
principe constitutif de l'État? — deux rapports où plus que 
partout ailleurs devait s'affirmer doublement et plus fortement 
encore cette force conservative si connue des idées juridiques 
romaines i Ajoutons que cela aurait dû se faire par les plé- 
béiens ! eux qui vivaient alors encore dans une position si hum- 
ble et si opprimée, et qui n'avaient aucun intérêt à imposer 
aux patriciens la propriété privée du sol, que seuls ils étaient 
prétendument à connaître. 

Cette opinion n'est donc qu'une accumulation d'impossibilité s. 
Elle répugne au caractère constant de la formation du droit 
romain, car elle suppose qu'il a complètement abandonné , cette 
seule fois-là, la lenteur, l'uniformité, l'intimité de son déve- 
loppement, qu'il a été infidèle à lui-même. Une institution 
aussi fondamentale que la copropriété universelle exclusive 



(140) V. Waltkb, It. RechUgeschichte, 3« édit., § 18. 
(^**) Je rappellerai, par exemple, la disposition de la loi des XII tables 
sur l'usarpation de choses immobilières, sur les servitudes, etc. 
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aurait été en plein épanouissement au commencement de Tère 
de la royauté , et à la fin de celle-ci elle aurait déjà été trans- 
formée de fond en comble ! Cette révolution colossale de tout 
le système juridique — car elle n'est rien de moins — n'est 
motivée que par la vague hypothèse de Texistence d^un prétendu 
principe directement opposé. Ce n^est point la nécessité in- 
trinsèque qui Ta produite , ni le simple développement du 
dedans au dehors , mais uniquement la force de Texemple donné 
par la plèbe, et Tintroduction voulue d'un élément étranger I 
Cette révolution aurait dû s^accomplir sans secousses, aucune 
trace n'en serait restée dans la mémoire du peuple , le droit 
n'en aurait pas conservé la plus lointaine réminiscence ! Et la 
propriété libre et illimitée, telle qu'elle existait chez les plé- 
béiens, se serait intronisée, sans que la gentilité, à laquelle 
elle donnait le coup dé mort, se serait seulement défendue i 

Non, c'est une erreur aussi grave de nier absolument la pro- 
priété privée originaire , dans le sein de l'union politique des 
races , que de tomber ensuite , sans transition , dans le système 
opposé d'une propriété privée complètement libre et sans restric- 
tions. La vérité est au milieu de ces deux termes extrêmes. Le 
sol romain était régi , dès ces temps primitifs , par le principe de 
la propriété publique, et celui delà propriété privée soumise 
à des restrictions dans l'intérêt de la gens. 

On connaît la propriété publique de ViÀAt^Vager^ublicus. 
Il est hors de doute pour moi que ce rapport n'était pas cir- 
conscrit originairement à l'État seul. Il se reproduisait au con- 
traire, dans le sein de chaque ^en^; et même, au lieu qu'il se 
soit transporté de l'État dans la gens , c'est plutôt de la gens 
qu'il a été transplanté dans l'État. H me suffira de rappeler 
que la gens représente l'État en petit; que les trois intérêts , 
politique, religieux et militaire, qui s'élèvent à leur point cul- 
minant dans l'État, se répètent tous les trois dans la gens, 
et que si l'existence de Vager publicus était la condition néces- 
saire pour protéger ces trois intérêts dans l'État , elle doit avoir 
été pour le moins aussi indispensable dans la gens. Le centre 
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de gravité de TÉtat antique n'est pas tant en TÉtat lai-mètne 
qu'en la gens, et ses charges ne pèsent pas tant sur lui-même 
que sur les génies; s'il fallait Yager. publicus au toit sous lequel 
il abritait toutes les races, et qui reposait sur elles comme sur 
autant de colonnes , la gens en avait un besoin bien plus grand 
encore. 

L'usage qui se faisait des fonds des gentils , était peut-être 
divers ; soit qu'il fût commun et gratuit pour tous les gentils, 
soit qu'il fût divisé et à titre onéreux, par exemple d'après une 
location faite entre eux au plus offrant. Il n'y a point de doute 
que les sépultures des gentils ne rentrassent dans la première 
espèce {**^), Dans l'union politique des races germaniques , nous 
rencontrons ce système de location appliqué aux terres labou- 
rables {**^)\ pour les pâtures c'était de loin le mode le plus natu- 
rel , et c'est un motif pour croire que les Romains l'employaient 
aussi (***). 

Le droit postérieur n'a gardé aucun de ces rapports de com- 
munauté, à l'exception de la sépulture des gentils, mais il a 
conservé les actions populaires {**^) qui en sont, à mon avis, une 



(***) GôTTUna, Gesch. der rôm. Staatsverfastung, § 40 fine. 

(<«>) Cbsab, de bello galHco, IV, 1. VI, 22. V. à ce sujet notamment voK 
Sybkl, Entstehung de* deutschen Kânigthums, p. 51. 

(^**) Ager compcucuus, V. Cic, Top., c. 3. Hobacb, Cann., U, 15, 18. 
Privatus iUis censtu erat brevis, commune magnum, 

(*^*) A côté des actions désignées par les Romains sous le nom à^actio 
pqpuUttHê, dans lesquelles le demandeur garde pour lui ce qu'elles ont 
produit, il se rencontre une autre espèce d'actions, qui appartiennent 
également à tout homme dans le peuple, mais dans lesquelles le défendeur 
n'est pas condamné envers le demandeur mais envers le peuple, qui fait 
ensuite soutenir par ses fonctionnaires Vactio judiceUiy (comparez p. 164 s. 
plus haut). Th. Mommsbn, Die latin, stcuUrechte der Gemeinden Salpensa 
und Malaca, p. 461-466, et Gsib, Lehrhuah des Deutschen StrafrechU, I, 
p. 69-73, 106-110, ont eu le mérite d'avoir les premiers fait remarquer 
cette espèce d'actions jusqu'ici perdues de vue (qui portaient il est vrai un 
autre nom chez les Romains, v. Bruns, Zeitsch, fur RecJUsgeschichte, III, 
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conséquence indirecte importante, détachée de son lien avec la 
constitution de la gentilité. Ces actions sont un phénomène 
remarquable, non-seulement au point de vue de notre droit pu- 
blic actuel, en ce sens qu^au moyen de ces actions un particulier 
peut exercer une police , réglée par des principes spéciaux déter- 
minés (^^), mais encore au point de vue du droit romain, en 
ce que ce dernier, qui maintient, dans tous les autres cas, avec 
la plus extrême rigueur , le principe de la legitimatio ad causant 
du demandeur, accorde id des actions qui, en apparence, 
n^offrent pas le moindre intérêt personnel pour le demandeur. 
La surprise qu'excite ce phénomène disparaît lorsqu'on le 
met en relation avec cette communauté particulière du droit 
qui existait au sein de la gentilité. Les biens de la gens appar- 
tenaient conjointement à tous les gentils {**''). Ce droit se dis- 
tinguait de celui qui appartenait à chacun comme particulier, 
en ce qu'il n'était point exclusif, mais qu'il était indivis entre 
les associés, et ensuite en ce qu'il n'était pas aliénable, mais 
indissolublement lié à la qualité de membre de l'association — 
espèce de droit ti'ès répandue dans le droit germanique, mais 



p. 370, 886 s. 401 8.). Bruns a eu le mérite d'avoir fait connaître exacte- 
ment la distinction de ces deux espèces d'actions. — Comp. avec la dis- 
sertation suivante, qui se borne aux actions populaires dans le sens des 
RomainB et qui est empruntée sans modifications de la 1« édition , le 
Tome IV, p. 110 s. 339. 

(***) Le droit romain donne ces actions populaires à tout citoyen contre 
celui qui a fait des changements contraires à la police, aux places publi- 
ques, aux chemins, aux eaux, etc., contre celui qui a pendu hors de sa 
fenêtre ou à son toit des choses qui menacent de tomber et d'obstruer le 
passage, etc. 

(<<7) Et non à la gens comme personne juridique ; c'est là une abstraction 
que l'intelligence juridique ne peut concevoir qu'à un certain degré de 
développement, et que nous ne pouvons point par conséquent attribuer à 
l'époque de l'enfance du droit. V. cependant lY, p. 342 n. 526 et p. 847 
n. 538. 
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qui, dans la législation romaine postérieure, dut céder devant 
Texclusivisme du droit (**•). 

Les actions populaires, d'après leur idée originaire» sont des» 
tinées à protéger ce rapport particulier de communauté indivise 
du droit. Chaque membre individuellement peut intenter Fac- 
tion. Celui qui Tintente effectivement, par exemple, du chef de 
la violation d'une sépulture commune, représente, par cela même 
qu'il exerce son propre droit , Tintérêt de ses associés. Mais le 
fondement de son action réside dans son propre droit , et la cir- 
constance que son activité profite en même temps aux autres, 
ne lui donne, en aucune manière , le caractère de la représenta- 
tion C^*). Ces actions, à raison de cette communauté de famille 
qu'elles sont appelées à protéger, peuvent donc être envisagées 
comme des conséquences du principe de famille {*^). Lors- 
que les jurisconsultes romains postérieurs y voient une excep- 
tion aU principe : nemo aliéna nomine lege agere potest^ comme 
si le demandeur dans ces actions représentait les droits et les 
intérêts de TÊtat (*'*), cela est parfaitement exact au point de 



(<**) La propriété commune, indivise, de tous les membres d'une corpo- 
ration, fut conçue plus tard comme propriété exclusive d'une seule per- 
sonne juridique. Il viendra peut-être un temps où l'on reviendra en 
arrière, et où l'on cherchera à reconstruire juridiquement ce rapport natu- 
rel, en abandonnant hi fiction. Si l'essai réussit pour le droit allemand, 
cela ne saurait rester sans influence sor le droit romain. (J'ai moi-même 
fait cet essai, IV, 840). 

(!«•) On peut appliquer ici la disposition de la L. 12, j>r. de reb. auet. 
jud. 4d-5) : aliquid ex ordine facii et ideo ceteris quoque prodest. 

(^**) Une catégorie toute particulière et beaucoup trop négligée jus- 
qu'ici , de ces actions , ce sont les actions populaires servant à venir an 
fleconrs des personnes qui ont besoin de protection, par exemple, les 
impubères sous tutelle {postulatio siupecti tutorii, L. 1, § 6, (f« tusp, tiii. 
26-10), les mineurs (judicium Ugis Plaetorxae, III, 118), et autres, 111,111 s. 

("*) Gaius, IV, 82... (dieriue nomine agere non licebat nisi PBO POPULO. 
Ij. If de pop. act, (47-23) popularem actionem, qttae svum jus populi 
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vue de la conception romaine moderne de ce rapport (théorie 
de la personnalité) : mais , d'un autre côté ^ à la différence de 
notre jurisprudence moderne (IV, p. 340 n. 524), les Romains 
n'ont jamais méconnu Taspect réel de ce rapport (IV, p. 342 
n. 526, p. 346 n. 536 à 538). De même que nous ne plaçons pas 
les choses des gentils dans la propriété de la gens considérée 
comme persoime morale, mais dans celle des çentils^ de même 
les res publicœ ne sont pas la propriété de l'État, mais celle 
de tous les sujets de l'État. Ainsi, par exemple, le particulier 
qui intente l'action pour dommage à une voie publique , se fonde 
sur son propre droit et sur son propre intérêt : seulement le 
rapport qu'il a avec la chose est moins étroit et moins évident 
que pour les fonds des gentils. En effet, plus s'étend le cercle 
des personnes appelées à cette jouissance commune et indivise 
et autorisées à l'exercer par voie d'action , plus l'idée que chacun 
ne fait ici qu'exercer son propre droit peut échapper à l'atten- 
tion. 

A côté de la propriété commune des gentils , il y avait aussi , 
comme nous avons cherché à le prouver plus haut, la propriété 
privée des meubles et des immeubles. Nous avons vu déjà que 
l'indépendance avec laquelle se développe plus tard l'idée de la 
propriété , était incompatible avec la constitution de la gentilité. 
Il est impossible de préciser les restrictions auxquelles était 
soumis, dans l'intérêt de la gens, le droit de disposition du 
propriétaire quant à l'aliénation des choses particulières (*^*). 

Je crois , au contraire , pouvoir démontrer que la gens était 
garantie contre le danger de perdre toute une fortune. Une 



( — or) tuetur. L. 8, § 3, de O, 2V. N. (39-1)... aliéna jitre contendo, non 
meo, 

(*'*) Nous avons parlé plos haut déjà, de la cessation absolue du droit 
de disposer, par la cura prodigi, RuoobfFi Schriften der rôm, FMmesser, 
II, p. 303, admet que dans les temps antiques les lots immobiliers romu- 
liques originaires étaient des biens propres, c'est-à-dire inaliénables ; les 
deux motifs qu'il allègue sont très faibles. 
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perte pareille était possible pour elle de deux manières , soit 
par la sortie de ses membres du cercle de la gentilité, soit par 
leurs dispositions testamentaires. En ce qui concerne le premier 
cas, le droit romain partait du principe que le citoyen était 
en tout temps libre de sortir du lien de FÉtat, et que par ce 
fait, ses droits comme ses devoirs cessaient envers l'État et 
envers les particuliers. La cens ne pouvait, à son point de vue, 
mettre aucun obstacle à la renonciation au droit de cité ; elle 
n'était plus en droit de rien exiger de celui qui ne lui demandait 
plus rien. 

Cette liberté d'émigration n'entraînait aucun danger particu- 
lier (§ 19). Mais il en était autrement lorsque quelqu'un voulait 
abandonner ss^gens^ non pour renoncer à son droit de cité, mais 
pour passer dans une autre. Ce passage se faisait au moyen de 
l'arrogation : dans ce cas celui qui voulait sortir de sa gens se 
faisait accepter comme fils par un membre d'une autre gens. Sa 
fortune entière était par ce fait dévolue à son père adoptif , et 
échappait par conséquent à la gens à laquelle il avait appartenu 
jusqu'alors ("'). La même chose pouvait arriver lorsqu'un gentil 
instituait pour héritier un membre d'une autre gens. Dans ces 
deux cas cependant, selon le droit ancien, cette dispositionne 
dépendait complètement ni du consentement de la gens favo- 
risée» ni de la volonté du sujet. Le système de la garantie 
publique (§ 18) donnait au peuple un moyen d'aplanir le 
conflit entre l'intérêt de la gens et la volonté d'un de ses mem- 
bres, en faveur de l'une ou de l'autre partie, selon l'occur- 
rence. Des circonstances pouvaient se présenter où ces deux 
mesures étaient entièrement justifiées et conformes à l'intérêt 

de l'Etat; il pouvait se faire aussi que l'opposition de la gens 



(*") La datio in adùptionem pouvait également produire le passage dans 
une antre gens^ mais la fortune n'y suivait pas la personne, car le fils de 
flBimille ne pouvait avoir aucune fortune; aussi n'imposait-on, dans ce cas, 
aucune restriction à la volonté du père. 
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méritât d'être sérieusement prise en considération. La délibéra- 
tion qui devait précéder le vote du peuple donnait aux inté- 
ressés, y compris les créanciers en cas d'arrogation, Toccasion 
de défendre leurs intérêts. 



Nous avons jusqu^ici expliqué Torganisation interne de la 
gens y et c'est, en efifet, la partie essentielle de la constitution 
de la gentilité. Il suffira de quelques mots, dans Tintérêt du 
but que nous poursuivons, pour expliquer le rapport des gentes 
avec l'État. Ce dernier est une fédération d'États qui trouve sa 
raison dernière dans les gentes. Les droits et les charges de 
l'État sont repartis d'après les gentes; l'Etat n*a aucune rela- 
tion politique immédiate avec le citoyen isolé. Les curies et les 
tribus sont des agglomérations de gentes dont je trouve la cause 
originaire dans Tintérêt de la constitution militaire ; leur im- 
portance politique et leur cohésion comme corporations ne 
peuvent être comparées à celles des gentes. Ces dernières sont 
moralement et juridiquement organisées d'une manière plus 
solide. Le lien devient plus relâché à mesure qu'il s'élève ; l'État 
ne se trouve point au-^ssus des gentes, il consiste dans les 
gentes; son pouvoir n'est que la somme de leurs pouvoirs. De 
même que la gens ne constitue qu^un rapport de coordination 
des gentils, de même l'État ne constitue qu'un lien de coordina- 
tion des gentes isolées. H me semble plus opportun de remettre 
au paragraphe suivant le développement de cette idée, et je 
me contenterai, avant de laisser là la gens^ d'insister encore 
sur la réaction qu'elle a exercée, à mon avis, sur la famille. 

Dans le droit romain antique, la famille s'est beaucoup 
éloignée de sa base naturelle, la parenté du sang. La simple 
parenté du sang y est un fait assez indifférent, la parenté civile, 
les agnats, ont pris le pas sur la parenté du sang, siur les cognats. 
L'agnat le plus éloigné et les gentils excluent de l'hérédité 
le fils émancipé, à la mort de son père, et le petit-fils, à la. 
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mort de son grand père maternel. A ces deux personnes, si 
proches parentes du défont, peut-être même ses seuls descen- 
dants, le droit ne recoimaît aucun droit héréditaire, même à 
défaut d^autres descendants ; il ne voit en eux que des étrangers. 
Cette rigueur apparente était une conséquence de Forganisa- 
tion formaliste des rapports de parenté, nécessitée par leur 
fonction politique dans la constitution de la gentilité. Comme 
la famille y devient une corporation politique, elle accueille 
nécessairement dans son sein des éléments, et elle se soumet 
à des restrictions qui n*ont rien de commun avec son essence 
originaire. H se prépare ainsi une scission : la possibilité d'une 
séparation de la famille naturelle et de la famille juridique 
prend naissance. Tandis que celle-ci est dotée des avantages 
juridiques les plus essentiels du rapport de famille, celle-là 
en est privée et reste livrée à la libre influence de Tamour 
individuel ("*). A la suite de Fopposition qui existait entre 
Tamour naturel de la famille et les dispositions du droit qui 
le régissaient, s'élevèrent des tendances dont le but était de 
restituer à la famille naturelle, au moyen d'actes juridiques, 
ce que la loi lui refusait, et notamment de lui rendre le droit 
héréditaire, au moyen du testament. Chez les peuples anté- 
rieurs à Rome, la famille était un obstacle à la liberté testa- 
mentaire, chez les Romains au contraire elle la favorise par sa 
dislocation partielle. Tout au moins trouve-t-on dans la famille 
une raison suffisante pour motiver à Rome le besoin des testa- 
ments. A son défaut il faudrait renoncer à en expliquer la 
nécessité, et admettre que les testaments trouvent leur origine, 
non dans un intérêt moral, mais dans Tarbitraire, dans une 
révolte contre le rapport que Ton voit admis chez tous les peu- 



(»4) De là aussi la distinction linguistique rigoureuse entre les oncles 
et tantes, grands oncles et grandes tantes paternels et maternels {patruus, 
atmta ^ avunculiu , nuUertera). 
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pies entre le droit héréditaire et la famille. Dans le doute , on 
peut supposer qu'une institution juridique doit ayoir fait sa 
première apparition au moment où le besoin en était le plus 
urgent. Nous ayons découvert un moment pareil pour le testa- 
ment romain. Nous croyons qull est plus vraisemblable d'ad- 
mettre que le même motif moral auquel le droit héréditaire en 
général doit son existence, Tamour de la famille, a également 
engendré les testaments, que de supposer qu'ils n'aient été que 
le produit de l'arbitraire. 

L'État an point de vue da principe subjectif. — La société publique des 
individus. — La vengeance est le fondement du droit de punir, la con- 
vention est celui du pouvoir législatif et judiciaire. — Lsx et ju9, — 
Dualisme des droits reconnus par l'État et des droits purement subjectifs. 

18. L'ordre que nous avons constamment suivi nous a con- 
duits de l'individu à la gens^ en passant par la famille. Si nous 
franchissons maintenant un dernier pas, celui qui sépare la gem 
de l'État , ce n'est pas tant le point auquel nous parviendrons 
qui doit attirer notre attention, c'est-à-dire la constitution 
antique de l'État romain, objet de tant de controverses, que 
le chemin même que nous devons parcourir pour atteindre à ce 
but. Le problème que nous avons à résoudre est celui-ci : L'État 
est-il , en présence des idées que nous avons développées jus- 
qu'ici, un pas ou un saut, en d'autres termes, l'État peut-il être 
<M)nstruit au moyen de ces idées, ou contient-il quelque chose de 
spécifiquement nouveau ? 

La question peut paraître étrange. En effet, pourrait-on dire, 
l'État n'est-il pas toigours, vis-à-vis des individus, quelque 
chose de spécifiquement nouveau? N'est-il pas une puissance 
distincte et supérieure, agissant au moyen de ses organes et 
de ses représentants propres, un être d'une espèce plus élevée 
ayant des buts et des moyens plus élevés? Tel est, sans doute, 
l'État dans le présent , mais il n'y a rien de plus erroné que de 
concevoir ainsi l'État partout où on le rencontre dans l'his- 

TOM> I 14 
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toire. L*idè6 de l'État, comme TÉtat lui-même, est le résultat 
d'un long enclavement historique. Concevoir TÉtat tel que nous 
le Toyons exister, fonctionner aigourdliui, nous pandt chose si 
naturelle, que nous nous empressons de commettre Terreur d'ap- 
pliquer cette même conception au passé. Les notions de l'anti- 
quité sur l'État étaient cependant complètement différentes de& 
nôtres. Un seul et même objet exprimé dans des langues diffé- 
rentes peut recevoir sa dénomination d'après des points de vue* 
très divers. Le Romain, par exemple, se servant du mot latin ^ 
pouvait se représenter un objet sous une toute autre face que 
nous, en employant l'expression correspondante dans nôtre- 
langue. Tel est précisément le cas pour l'État, pour ses pouvoirs 
et ses fonctions. Civitas, respubliea ont le même sens que pour 
nous le mot : État. Nous traduisons lex par loi ^judeœ, par juge, 
pœna, par peine, etc., et il nous paraît tout naturel de doter 
l'État romain antique du pouvoir législatif et du pouvoir judi- 
ciaire, puisque nous y rencontrons des lois et des juçes. Mais à 
ces expressions modernes reste attachée toute la conception po- 
litique de notre siècle, et sans le savoir, nous introduisons avec 
elles, dans l'État romain, un élément qui lui est complètement 
étranger. 

Je combattrai constamment cette erreur dans ce qui va^ 
suivre. J'espère démontrer que l'État romain antique repo- 
sait sur des idées tout autres que celles que nous attachons- 
à l'État; que les Romains se représentaient dans les expres- 
sions res ptibUcayJus publicum, judeœ, poena pvblica, etc.,. 
tout autre chose que nous , lorsque nous employons les expres- 
sions correspondantes de notre langue. A mon avis, le principe 
de la volonté subjective (§10-15), dominait toute la concep- 
tion romaine de l'État, et nous chercherons dans la suite 
à la reconstituer sous ce point de vue. Il est possible que 
cette tentative ait d'abord l'apparence d'une démonstration d 
priori, mais j'espère que cette apparence disparaîtra de plus 
en plus à mesure que j'avancerai , et je croirai avoir pleinement 
atteint mon but, si l'on m'accorde seulement, à la fin, la posst- 
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Mité de mon opinion. Démontrer qu'il est possible que l'État 
romain soit né du principe subjectif, c'est donner à la réalité 
de ce fait le poids que l'on accorde à toute hypothèse qui sait 
établir un trait d'union entre deux points historiquement éta- 
blis. Puisque l'histoire, pas plus que la nature, ne procède par 
sauts, puisque toutes deux elles font sourdre les plus grands 
éyènements des germes les plus infimes, nous sommes pleine- 
ment en droit de rechercher pour l'État et ses institutions des 
origines modestes, et d'essayer de les rattacher à un minimum 
d'idées morales et politiques préconçues. 



Au point de vue du principe subjectif, la communauté poli- 
tique apparaît comme un rapport contractuel. Le bon accord 
qui existe entre les individus est la conséquence d'un contrat 
exprès ou tacite. La paix, poa?, résulte d'un pactum (pacisci). 
Le rapport commun qui est ainsi créé est celui de Vé^f alité, de la 
coordination. Becherchons les conséquences auxquelles aboutit 
cette considération : 

1) Entre l'État et les citoyens il y a le même rapport qu'entre 
la gens et les gentiles, L'État n'est pas quelque chose de diffé- 
rent, en dehors et au-dessus des citoyens, les citoyens eux- 
mêmes sont l'État: État et peuple sont des équivalents. Si, 
dans la formation de la gens, les personnes naturelles ne dis- 
paraissent point dans l'abstraction d'une personnalité différente 
(note 147)., ce rapport n'est pas changé par la simple réunion de 
plusieurs gentes en un État collectif, ni par la rencontre de 
plusieurs personnes d'une part, avec plusieurs personnes d'une 
autre part. Cette réunion, cette rencontre, forment la société 
politique. L'État, comme sujet, c'est l'ensemble des cives: la 
civitas. De ce point de vue principal découlent les conséquences 
suivantes. 

2) Si loin que s'étende cette société politique, le sujet des 
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droits qui en dérivent, le représentant de ses intérêts, ce n^est 
pas l'État, mais c'est Fensemble du peuple , Tensemble des ci- 
toyens, et, par conséquent aussi, chacun d'eux en particulier. 
Les droits privés et les droits publics ne se distinguent point 
entre eux par la différence de leurs sqets ; leur siget à tous les 
deux c'est la personne naturelle. Il n'y a entre eux que cette 
seule distinction, c'est que les droits privés ont un rapport 
exdtuif avec le particulier, tandis que tout le monde participe 
aux droits publics. L'expression qui sert à désigner ce rapport 
exclusif, est proprium (pro privo) {*^)^ celle qui désigne les 
intérêts communs du peuple, est poptdicum, pnbltcum, popu^ 
loris. Res ptibltca, comme personnalité, dans la conception de 
l'État de l'époque postérieure , n'implique donc originairement 
que ce qui est commun à tous; res pvblieae sont les diverses 
choses de la société publique, par exemple les chemins publics, 
les places, etc., auxquelles tous ont un droit égal 0^). 

Si les individus isolés doivent être considérés comme les sigets 
des droits publics, si les intérêts publics ne sont autre chose 
que les intérêts de tous et par conséquent aussi de chacun, il 
en résulte que chacun a la mission et le droit de défendre ces in- 
térêts, d'en empêcher la violation, ou, si celle-ci existe déjà, d'en 
demander satisfaction delà même manière que pour ses intérêts 
privés. Le moyen originaire pour venger la lésion apportée à 



(ftK) Élision du v, comme dans dewa, divus, deus. Pott, loc. cit., t. I, 
p. 266. 

(*(*) n ne fiuit pas perdre ces considérations de vue, notamment dans 
l'histoire de Voffer pubUcus. C'est le fonds commun de tous les patri- 
ciens, lenr propriété commone et indivise. A ce point de vue, ils pou- 
vaient, dans la plénitude du sentiment de leur droit, repousser comme des 
attaques contre leur propriété les efforts de plébéiens. L'écho de ces con- 
sidérations se retrouve à une époque postérieure, dans CicRBOir Tuso. 
Disp., in, 20, § 48 : Nolim mba bovà (le patrimoine de l'État) Qracche 
tUfi viriUm âitidere liceat, $ed si fadas, partem petam. Y. aussi, t. IV, 
p. 841 s. 
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ces derniers étant la justice privée, nous pouvons adopter ici 
le même ordre de développement, et comme sur le terrain du 
droit privé, distinguer la justice privée dans le sens étroit, et la 
vengeance privée. Empêcher le libre usage des choses publiques, 
diminuer la sécurité du passage, etc., ne devait donner lieu 
qu'à la justice privée dans le sens étroit; il n'y avait point là 
lésion de la personnalité de Tayant-droit A cette police exercée 
par le peuple , sans formalités , succède plus tard la forme solen- 
nelle, Vactio popularis, que nous avons suffisamment fait con- 
naître, en parlant du rapport analogue qui se présente dans la 
gens (p. 203). H est inutile de faire remarquer combien l'idée 
dont il s'agit id, que les citoyens, et non l'État, sont les sigets 
des droits publics, se reflète clairement dans Vactio popularis, 
qui peut être intentée par tout citoyen comme tel. 

Lorsque la lésion juridique causée à la communauté avait le 
caractère de délit ou de crime {delicium ou crimenptiblicum) — 
ce qui pouvait arriver indirectement, même pour une action qui 
n'était dirigée que contre une personne privée, — c'était logique- 
ment le peuple entier qui en tirait vengeance (vindicta puhlica). 
n nous a été conservé quelques traces, sufiSsamment claires, 
de cet état de choses primitif, dont l'histoire nous ofiEre tant 
d'exemples chez d'autres peuples i*^''). Le faux témoin était 
précipité de la roche tarpéienne par le peuple , et chacun avait 
le droit de tuer Vfiomo sacer dont nous nous occuperons quand 
nous parlerons du principe religieux. De même que de la ven- 
geance privée dériva l'action pénale privée, de même aussi de la 
vindicta publica naquit l'action pénale publique (judicium publi- 
cum). Plus tard , quand ce ne fut plus l'ensemble des particuliers, 
mais l'État qui fut considéré comme lésé , le délit public se 
distingua nettement, aussi bien au fond que dans la forme, du 



("') BxTBnro, l> c, p. 478 b. voit dans la pravociUio un faible reste de 
la justice populaire en usage dans les temps primitifs contre les ennemis 
intérieurs de la société politique ; mais c'est là une erreur. 



214 UVBE h — TETBE I. — GHAP. H. — tamttt.» 



délit prifé, la peine publique de la peine priTée, mais ^»^^ 
Toriginet il y aTait identité. Gela moite encore de remploi qm 
se fiÔBait indistinctement des expressions eMietum, vindida, 
poena pour désigner anssi bien les délits publics que les délits 
privés. 

La tmnffltion de la justice populaire à Tadministration r^ée 
de la justice criminelle précéda de longtemps la substitution 
du système des peines privées & la vengeance privée. A Tépoque 
de la loi des XII tables , ou cette transformation de la vengeance 
privée est encore en voie de s'accomplir, elle est déjà complète- 
ment réalisée pour la vindida publica. Quelle fut la cause de 
cette différence ? Peut-être la vengeance publique était-elle, si 
je puis m*exprimer ainsi, beaucoup plus gauche, plus pesante 
et par cela même moins vive que la vengeance privée. Cette der- 
nière, ne mettant que deux personnes en présence» le but final 
de la vengeance, la satisfaction, pouvait par conséquent être 
fiicilement atteint par une convention entre ces personnes. Au 
contraire, l'offenseur se trouvait dans la vengeance publique en 
présence d'autant d^adversaires qu'il y avait d'offensés — et tout 
citoyen était offensé; — il ne lui servait donc de rien de se 
mettre d'accord avec un ou plusieurs de ces derniers, car il 
restait toujours des personnes non satisfaites. Le seul moyen de 
résoudre la difficulté était de conclure la convention du rachat 
avec le peuple tout entier, rassemblé dans ses comices, ou avec 
une personne autorisée à le représenter dans ce but. L'orga- 
nisation de la justice criminelle fut donc en réalité un progrès 
obtenu dans Vintérét du coupable. Tandis qu'auparavant la ven- 
geance le menaçait partout où il se trouvait ou allait, tandis 
qu'auparavant elle était illimitée et indéterminée, et qu'aucune 
convention, pas même la satisfaction déjà payée, ne pouvait 
le mettre à Fabri d'une nouvelle réclamation , ce changement 
lui procurait l'avantage d'une solution définitive de la question, 
par sa condamnation à une peine au profit de la communauté. 

La peine qui était infligée peut être envisagée, comme la 
peine privée, à un double point de vue : comme rachat delà 
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vengeance, et comme exercice de celle-ci sous une autxe forme. 
La transition de la justice sauvage du peuple à Tadministration 
réglée de la justice criminelle, était possible à chacun de ces 
points de vue. Ils se confondent, du reste, & tel point, qu'il 
serait difficile de se décider exclusivement pour Tun d'entre eux. 
L'esprit même dans lequel le peuple romain exerçait la juridic- 
tion criminelle à l'époque de la république, permet d'admettre 
indifféremment l'un ou l'autre système. On le sait, l'issue des 
débats qui avaient lieu devant le peuple, ne dépendait pas tant 
de la grandeur et du degré de criminalité du délit, que de la soif 
de vengeance qui animait le peuple et de la profondeur de son 
ressentiment (II, 47 s.). S'agissait-il d'un citoyen haï, le peuple 
se vengeait âprement d'un délit, même relativement léger; 
s'agissait-il, au contraire, d'un délit grave, mais commis par 
un citoyen populaire, il se montrait traitable et imputait sur 
le prix du rachat, la loyauté des intentions du coupable et les 
services qu'il avait rendus à l'État 

En essayant de faire dériver la juridiction criminelle du 
peuple de l'idée que le délit lésait tout le monde et qu'il don- 
nait à tous, par conséquent, le droit d'en tirer vengeance, on 
concilie cette juridiction avec le principe de coordination entre 
l'individu et l'État, dont nous avons parlé plus haut Les peines 
que l'on prononçait, même la peine de mort, l'exil, la confis- 
cation des biens, etc., n'indiquent nullement un rapport de 
supériorité et de subordination, un pouvoir de vie et de 
mort; car, presqu'à chacune de ces peines, correspond une 
peine semblable, appliquée en cas de vengeance privée, laquelle, 
sans aucun doute, supposait un rapport de coordination entre 
le coupable et le lésé. Quant à la peine de mort, je rappellerai 
le voleur nocturne, l'adultère, le banqueroutier; quant à la 
vente à l'étranger, comme esclave, que le peuple appliquait 
à celui qui ne s'était pas présenté au cens ou au recrutement 
(incensus ou infrequens)^ je rappellerai le débiteur insolvable. 
A la publicatio bonorum correspondait la prise de possession par 
le créancier du patrimoine abandonné par son débiteur fugitif. 
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Pour ce qui concerne Fezily pas n^est besoin de fidre remarquer 
que le droit d^exdusion qui appartient & tonte société ne suppose 
jamais une suprématie; ce droit résulte de la notion seule de la 
société («»). 

Ce qui semble contredire les idées qui viennent d^ètre déve- 
loppéesy c'est la considération que le peuple n'exerce la juridic- 
tion criminelle qu'& Tépoque de la KépubUque, et qu'auparavant 
elle était entre les mains du Roi, et formait un des attributs 
originaires de la pmssance royale. Quel que soit l'appui que 
cette considération rencontre dans nos sources, je la crois 
cependant non fondée. Sans doute le Roi avait une juridiction 
criminelle d'une grande efficacité, mais j'espère démontrer plus 
tard (§ 20), qu'elle avait primitivement, comme la dignité 
royale elle-même, un caractère purement militaire. On ne peut 
contester que l'autorité royale n'ait porté atteinte dans le cours 
du temps au droit qu'avait le peuple d'exercer la juridiction 
criminelle, qu'elle ne l'ait même entièrement absorbé, et je 
comprends fort bien que nos sources ne mentionnent que le Roi 
seul, comme investi du pouvoir de punir. Mais d'autre part le 
peuple n'était point ej^du de toute participation à la juridiction 
criminelle, ainsi que le démontre le droit de provocation (§ 20); 
et l'état postérieur des choses n'est en général pas concluant 
pour l'époque primitive. Lorsque, par conséquent, nous voyons 
le peuple, à l'époque de la république, posséder la juridiction 
criminelle suprême , nous ne devons pas croire qu'il ait obtenu 
alors pour la première fois un droit qu'il n'avait jamais eu 
jusqu'alors, mais nous pouvons admettre qu'il a repris ce que 
l'usurpation des Rois lui avait enlevé. 

3. Rappelons ici , dans l'intérêt de la suite des idées , la pro- 
position qui nous a servi de point de départ : Le sujet du jus 
pudZicum n'était point l'État , mais l'ensemble du peuple et par 



(>u) C'est à ce point de vue aassi que Cicbrok, pro Caeclna, o. 33, 34, 
cherche à ramener la déchéance du droit de cité. 
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conséquent chaque inâÎTidu. Si ce principe est ^rai pour les 
droits découlant du jus publicum , il doit être vrai aussi pour 
les devoirs qu^il impose. Le droit international romain montre 
sur ce point une logique rigoureuse dans ses principes. Un 
traité conclu avec un peuple étranger n'oblige point les deux 
gouvernements, mais tous les individus qui composent chacun 
des deux peuples. Celui de ces individus qui viole ce traité est 
livré au peuple étranger {deditio)^ parce quHl a en&eint une 
obligation qui lui incombe personnellement 0<^*). La guerre ou 
la paix entre deux États est la guerre ou la paix entre tous les 
individus qui en font partie. 

4. La volonté de l'État est la volonté de l'ensemble des ci- 
toyens. La loi est un contrat par lequel ces derniers s'obligent 
réciproquement à observer une certaine manière d'agir : le droit 
dans le sens objectif est l'obligation de tous qui en résulte. Le 
sujet du pouvoir législatif, ce n'est pas l'État envisagé comme 
un être fictif placé au-dessus des citoyens, ce sont les individus. 
La forme primitive de la loi n'est point un ordre ou une défense 
adressés à des subordonnés, c'est une convention conclue entre 
des personnes égales. Le droit dans le sens objectif dérive de la 
convention. 

La loi n'est donc autre chose qu'une forme d'obligation appli- 
quée au peuple tout entier. Comme l'obligation privée, elle 
nécessite une question et une réponse (la stipulation); le peuple 
est roçatus ("<*), et il répond par son vote. Aussi est-ce très 



(»»») TiTE-LivE I, 32. V., 36. Vil., 20, etc. Walteb, Rôm. R. G. S« 
édit.§74, 75. 

C*^] Lex rogatur. C'est ainsi que dans le testament, les témoins qui 
prennent la place du peuple (p. 160) sont rogati; de là encore le mot 
arrogatio, qui, pour le dire en passant, est une nouvelle preuve en faveur 
de l'opinion (v. loc. cit.) que le peuple votait, originairement, dans ces 
deux actes. Du reste Rubino, l, c, p. 255, a reconnu avant moi la simi- 
litude de la rogation et du suffrage du peuple avec la stipulation, mais 
dans un autre ordre d'idées que celui que je poursuis ici. 
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exactement qu^iin jurisconsulte romain , considérant cet aspect 
primitif de la loi , Fappelle une communù reipublicae sponsio (^*'). 

Uusage linguistique du mot lex, pour les lois comme pour 
les conventions privées (***), montre qu^elles étaient dans les 
idées des Romains placées sur la même ligne. Dans Torigine , 
la loi et le contrat ne se distinguent point par leur effica- 
cité intensive, mais uniquement par retendue de leur champ 
d^application, de la môme manière que la tnndicta publica se 
distingue de la vindicta privata. La leœ publica est une con- 
vention de tous, et à Finverse, une convention privée est une 
loi pour les deux contractants. De même que la convention 
privée , pour être efficace, doit avoir pour objet les affaires des 
contractants, de même la convention publique doit avoir en 
vue les intérêts de Tensemble des citoyens. La maxime : Jus pu- 
blicum privatorum pactis mutari non potest peut être retournée 
de cette manière ijus privatum pactis publicis mutari non potest, 
c^est-à-dire la loi ne peut créer de privilège {lex privi) (***). 

L'effet de la loi, pour le particulier est celui d'un contrat 
auquel il a concouru lui-même (*^*). La violation d'une loi est 
donc la violation d'une obligation que l'on a assumée ; et selon 
que c'est le peuple lui-même ou un particulier qui a le droit 
correspondant à cette obligation, et qui se trouve par consé- 
quent lésé par la violation de ceUe<^i, c'est le peuple ou l'indi- 
vidu qui exerce la justice privée. 

Le mot JUS exprime cet effet de la loi , de lier tout le monde. 



(*«) PAPnnxN, L.lydeleg, (l, 3). 

(!••) Par exemple vendere, dore hoc lege, lex eommUtoria, leges rerum, 
venalium vendendarum, etc. 

(>o) C'est la célèbre disposition de la loi des XII tables : privilégia ne 
irroganto. 

(***) Il importe peu qu'il ait voté pour ou contre la loi, ou qu'il n'ait 
pris aucune part au vote. S'il reste dans l'État après cette loi, c'est qu'il 
la reconnaît comme obligatoire pour lui aussi. 
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Lex indique le fondement du droit, l'acte d'imposer. Jus indiqae 
la conséquence, l'état permanent d'enchaînement La leœpu-- 
bUca constitue \qjus dans le sens objectif, les r^les du di'oit; 
la lex privata est le contrat, le jtis dans le sens subjectif, la 
raison detre du droit De même que la loi et le contrat, plus 
tard si différents , étaient identiques dans l'origine , de même 
le droit dans le sens objectif était identique au droit dans le 
sens subjectif. 

Jus (***) est le lien, ce qui lie; la règle du droit, c'est-à-dire 
le jus, dans le sens objectif, est ce qui lie tout le monde , ce qui 
impose à tous un devoir ou leur attribue un droit Jus dans 
le sens subjectif est ce qui lie un seul et attribue un droit à 



(>w) De la racine sanscrite ju, lier, d'où dérive aussi Jugum, jumentum , 
jungere et une foule d'autres mots dans d'autres langues. Y. pour plus 
de détails, Pott, Z. c, p. 218. C'est par cette racine que Pott explique 
aussi l'étrange coïncidence des deux significations de jus : droits et 
sauce {Jus en français). Le dialecte lettique a, d'après lui, le moi jaut, 
c'est-à-dire délayer, lier de la farine et de l'eau. Le mot allemand Jauche 
(jus) est probablement le même mot, formé âejus dans le sens de sauce. Il 
est intéressant de voir la diversité des expressions romaines et grecques 
pour désigner l'idée du droit. Ces deux langues se servent dans ce but de 
racines différentes ; le grec emploie la racine die, èUvij montrer, d'où le latin 
dicere, digitus, etc., le latin emploie la racine ju, d'où le mot gprec Çuydv, 
jugum. Le mot grec correspond à mode, manière, guise, d'où ^uuuoç qui dans 
sa signification originaire veut dire : celui qui se conforme au mode établi, 
à l'usage. L'idée fondamentale est celle à^exemple, de modèle : ce sont les 
exemples, les précédents qui forment l'usage, la coutume, le droit. La 
langue grecque, pour désigner l'idée du droit, considère l'élément tradi- 
tionnel, l'usage antérieur, l'origine coutumière, tandis que le latin consi- 
dère l'effet, la force obligatoire du droit. La langue grecque a encore le 
mot ycf/uio$ de vft/Kttv partager (la règle d'après laquelle chacun est partage 
de même). Y. sur la différence de cette double conception de Vidée du droit 
BÔDXBy Grudsûge des Naturrechts, 2« édit., t. I, p. 55 (1860). 
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un autre : ce dernier a créé par la lex convenue entre eux deux, 
une règle juridique qui contient pour Tautre Tobligation de 
faire teUe ou teUe prestation, et comme c'est à lui qu'appartient 
Tezercice, Texécution de cette règle , le droit est le sien. Les 
règles que la communauté s'impose ou qu'elle reconnaît tacite- 
ment, et dont eUe surveille l'exécution, sont avec elle dans le 
même rapport, c'est-à-dire ne sont point des dispositions sans 
relation subjective, mais constituent ses droits, ses facultés. 

5. Rapport entre le pouvoir de VÉtat et le droit privé. D'après 
une opinion accréditée et au premier abord assez séduisante, 
le droit privé était dans les temps antiques complètement 
dépendant de l'État et ne s'est affiranchi que peu à peu de 
cette chaîne. Les considérations développées plus haut nous 
conduisent à admettre précisément le contraire, c'est-à-dire 
la complète indépendance, à l'origine, du droit privé vis-à-vis 
de l'État L'apparence de vérité que cette opinion a pour elle 
consiste dans les formes publiques dont s'entourait le droit 
privé de l'époque la plus ancienne, et dans l'absence d'opposi- 
tion des diverses parties du droit, dont nous avons d^'à eu 
souvent l'occasion de parler. Mais ces formes prouvent pré- 
dsément que l'État, comme tel, n'avait rien à voir dans le 
droit privé; car elles étaient employées précisément pour créer 
entre lui et le droit privé un rapport qui n'existait pas aupa- 
ravant Le manque d'opposition auquel nous venons de £aire 
allusion, ne consiste pas en ce que l*État domine le droit privé, 
mais en ce que le droit privé domine l'État, c'est-à-dire que 
le droit privé n'est pas édifié d'après des principes de droit 
public, mais que l'État est constitué d'après des principes de 
droit privé. Il serait contraire à toute l'histoire d'admettre que 
l'État ait engendré de lui-même le droit privé. Le sentiment 
de l'indépendance individuelle est la notion première absolue, 
et ce n'est qu'après une lutte pénible et longue que le principe 
de l'État triomphe. 

Je me réserve de montrer plus tard (II, g 30) combien les 
idées romaines s'harmonisent peu avec l'opinion que nous avons 
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rappelée. Pour elles , ce n'est point TÉtat qui est la source du 
droit subjectif f mais le sujet lui-même, sa yolontë, son fait En 
tant que son but le demande , FÉtat peut imposer au particu- 
lier une restriction dans sa sphère d'action privée , mais l'idée 
qu'il puisse établir à sa volonté les principes d'après lesquels le 
commerce juridique privé doit se mouvoir, ou qu'il puisse dis- 
poser des droits acquis comme il l'entend, est absolument 
étrangère à l'antiquité romaine. 

En effet, qu'y avait-il de commun entre l'État ou la com- 
munauté et le droit des particuliers ? Absolument rien au fond, 
n n'y a de rapport entre eux que parce que le particulier se 
procure, pour la réalisation de son droit, la garantie du pouvoir 
de l'État, qu'il place son droit sous la protection de celui-ci. 
Nous retrouvons ici un point que nous avons déjà effleuré plus 
haut (p. 150 s.), et que nous allons étudier maintenant de plus 
près au point de vue des considérations qui précèdent 

Les actes principaux du droit romain se concluaient sous la 
garantie publique; tous les droits les plus importants s'ap- 
puyaient directement ou indirectement sur leur reconnaissance 
et leur garantie par le peuple. Cette garantie était directe pour 
le testamentum in comitiis càUUis et in prodnctu^ et pour Varro- 
gcUio, elle était indirecte pour la manetpo^to, le neœum, la con- 
clusion du mariage par coemptio et par confarreatio , et pour 
l'inscription sur les registres du cens. L'in Jure cessio, espèce 
de revendication simulée, dans laquelle les parties étaient d'ac- 
cord de laisser adjuger au demandeur le droit qu'il réclamait, 
rentre dans cette dernière catégorie, car la décision du Fréteur 
s'y appuyait indirectement sur l'autorité du Sénat Cependant 
la forme de cet acte n'appartient plus à l'époque primitive , mais 
à une époque qui savait déjà traiter les actes juridiques avec 
une certaine liberté. Il est certain aussi, que Vin Jure cessio 
une fois établie, le champ de son application s'étendit de plus 
en plus , et que plus d'un acte de disposition juridique que nous 
voyons s'accomplir par son moyen, devait s'effectuer dans 
l'origine sous une forme dont la connaissance n'est point par- 
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Tenue jiisqu'& nous. Ainsi, par exemple, en ce qui concerne 
la mannmission : j^envisage sa réalisation par la vindida (c^est- 
à-dire par in Jure cesno) comme une forme plus neuve, plus 
commode parce qu'elle était applicable en tout temps, que la 
forme plus antique et plus difficile, puisque celle-ci n'était pos- 
sible que tous les 5 ans, au moyen du cens. Les Romains eux- 
mêmes en ont, en effet, avec un discernement parfait, fait 
remonter le premier cas d'application au commencement de la 
république. La mon. per vindicta est, sous le rapport de la faci- 
lité quant au temps et quant à la forme de l'acte, dans le même 
rapport avec l'ancienne manumissio, que le testament per 
mancipaiionem avec le testament devant les comices, qui ne 
pouvait avoir lieu que deux fois par an. La manumission par le 
cens nous ofEre un cas indiscutable de garantie populaire. 
Sans doute cette forme était employée encore pour d'autres 
actes, par exemple : l'établissement de servitudes prédiales, le 
transfert de la propriété, etc. Mais tandis que pour la manumis- 
sion, la forme nouvelle de Vin Jure cessio n'a point supprime 
la plus ancienne, il se peut que cette suppression ait eu lieu 
pour d'autres actes ; et il est possible que des actes connus depuis 
longtemps mais assujettis à des formes malaisées se soient 
ngeunis au moyen de Yinjure cessio, comme il est possible aussi 
que d'autres y aient rencontré pour la première fois une forme 
garantissant leur sécurité. Aussi est-il, à mon avis, fort dange- 
reux de tirer de l'applicabilité de Vin jure cessio dans l'époque 
I)ostérieure, des conclusions en faveur du droit antique; elle 
n'a point, à mes yeux, ce caractère primitif des autres formes 
que je viens de nonmier (m, p. 236 ss). 

C'était au moyen de ces formes du droit antique, que tous 
les droits les plus importants pouvaient être placés sous la 
garantie du peuple. Je citerai : la liberté par le cens, le mariage 
par confàrreatio et coemptio (et par cela même la puissance 
paternelle sur les enfants issus de ce dernier), la constitution 
artifideUe de la puissance paternelle par Varroçatio ou par 
in Jure cessio {adoptio dans le sens étroit), la tutelle testamen- 
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taire, la constitiition de la propriété ou des servitudes rustiques 
par la mancipaiio (des servitudes urbaines et personnelles par 
Vin Jure cessio)^ et des obligations par le neœum; l'institu- 
tion d'héritier, le legs au moyen du testament dans les comices 
du peuple et son imitation, plus tard, dans le test, per aes et 
libram. 

L'importance de cette garantie populaire pour le développe- 
ment du droit est la suivante. Sous le rapport pratique immé- 
diat, elle consista à donner les sûretés les plus efficaces à la 
justice privée en réprimant dés sa naissance toute tentative de 
résistance. La résistance contre celui qui exerçait la justice pri- 
vée en se fondant sur un acte garanti par le peuple, était une 
révolte contre le peuple tout entier et une mise en demeure 
pour ce dernier de remplir son devoir de protection (p. 151). 
La garantie populaire était encore importante, sous le rapport 
de la philosophie du droit, en ce qu'elle était le terme moyen 
que traversait l'idée du droit pour atteindre & une sphère plus 
élevée. Le concret fut ici, comme on le voit si souvent dans 
l'histoire du droit romain , le pont qui livra pa3sage vers l'o^ 
strait; de la protection des droits naquit la protection du droit. 
La garantie des divers droits privés concrets, passée dans 
l'usage, prépara les voies à l'idée que le droit privé, dans le sens 
abstrait, est Tobjet de la vigilance et de la garantie de l'État; 
et de la faculté laissée aux communautés de soumettre la ga- 
rantie demandée à des conditions, naquit l'idée que l'État peut 
au moyen de lois restrictives pénétrer dans le domaine du droit 
privé. Si la protection des droits donne le pouvoir de les res* 
treindre, il doit en être de même de la protection du droit. 

La forme primitive du rapport de l'État avec le droit privé 
est donc celle d'un rapport coniraetuel. La communauté promet 
sa protection par contrat, et celui qui la lui demande se sou- 
met aux conditions qu'elle y attache. La protection, comme le 
prix auquel elle se donne, se fondent sur la libre volonté des 
parties, le rapport est comme dans tout contrat celui de la coor^ 
dination. Si Fayant-droit ne désire pas la garantie du peuple ^ 
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celui-ci ne peut loi imposer des restrictions, sa propre Tolonté 
ferme la sphère du droit privé à Fingérence de TÉtat {*^). 

Je trouve, dans ce gui précède, une nouvelle preuve de Fim- 
portance du rôle de la convention dans lliistoire de la forma- 
tion du droit Nous la rencontrons partout : dans la loi, contrat 
de société entre les membres d*une association (p. 217), dans 
rintroduction des peines privées (p. 135), dans la subordina- 
tion des parties au juge (p. 169) et dans Fobjet actuel de notre 
étude. L'élection des rois et des magistrats peut aussi être 
appelée un contrat; le droit international tout entier, nous le 
verrons au paragraphe suivant, se fonde sur le contrat Ainsi 
la naissance de la législation, de la justice pénale, de la procé- 



(***) Le tribunal des centnmvin n'aurait-il pas été institaé pour per- 
mettre de flBiire valoir les droits publiquement garantis? La protection 
promise directement par le penple ou par ses représentants anrait été 
effectuée ici par une députation du peuple. Toutes les causes que Cicb- 
BON, dans le passage célèbre : de oratore. /. c. 3S, assigne à la juridiction 
de ce tribunal appartiennent à la catégorie des droits publiquement ga- 
rantis : les jura gentilitatum, agnaiionum sont fondés sur l'union publi- 
quement reconnue de la gens et sur le mariage romain originaire avec 
manus^ c'est-à-dire, contracté par confarreatio , coemptio ou ustu; lenjura 
iestamentarum et tutelarum sont fondés sur la lex et sur le testament pu- 
blic; les jura maneipatùmum , nexorum, parietum, lunUnum, etc. sont 
fondés sur la forme de la mancipation et sur Vinjttre eessio; quant à l'tim- 
eapio ce n'est point un acte juridique. On s'est aperçu que l'État apparaît 
dans la juridiction centumvirale avec une relation plus étroite vis-à-vis 
de l'individu que dans la juridiction du jndex privattu, mais on en a 
donné pour motif (Pdchta Curêus der IruHtutianen^ t. 2, § 153), que l'État 
pourvoit là à son propre intérêt. Cette explication est en contradiction 
avec le but même de l'administration de la justice, car, à mon avisi il est 
très naturel que l'État ou le peuple se charge lui-même de protéger juri- 
diquement les rapports qui sont exijressément placés sous sa garantie, et 
qu'il ne les remette point entre les mains du judex privatus, ou que du 
moins il ne le fosse pas contre la volonté de l'ayant-droit. 
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dure civile et de la magistrature, de même que Tidée de pro- 
tection juridique et publique se rattachent à la convention. La 
communauté politique elle-même a pour base la notion du con- 
trat, et le droit international se résoud en contrats. 

Il semble presque que le droit romain antique eût dû servir 
ici de preuve en faveur de la vérité de la théorie du droit naturel 
Bur rËtat. Au siècle dernier, à Fépoque où régnait le droit 
naturel, les considérations que nous venons d^établir auraient 
pu rencontrer un accueil favorable , mais aujourd'hui c'est pré- 
cisément leur corrélation partielle avec les idées du droit naturel 
qui peut leur nuire. Cette corrélation n'est pas accidentelle. 
Le point de vue coutractuel est le degré le moins élevé que 
puisse occuper FÊtat lui-même , aussi bien que sa conception 
scientifique ; rien d'étonnant dès lors, que sur ce terrain le droit 
naturel et le droit romain le plus ancien se rencontrent. Mais 
de même qu'à Rome l'Ëtat sut, dans la suite des temps, s'élever 
€n pratique au-dessus de cette conception , de même aussi notre 
théorie actuelle de l'Ëtat l'a abandonnée. Cette considération 
ne doit pas cependant nous amener à méconnaître la justesse 
relative de ce point de vue : nous ne devons pas reporter à 
l'origine de l'Ëtat notre conception actuelle d'un Ëtat parvenu 
à la virilité. Ce serait imiter, en sens inverse, l'erreur de la 
doctrine du droit naturel qui généralise une idée qui ne con- 
vient qu'à la période de l'enfance de l'Ëtat. Si cette doctrine a 
commis Terreur d'affaiblir et de rabaisser l'Ëtat, nous courons, 
nous autres, le danger d'oubb'er, du haut de notre point de vue 
actuel, les bas-fonds et les profondeurs au travers desquels l'his- 
toire a conduit l'Ëtat; nous sommes disposés à éluder entière- 
ment la question de l'origine de l'Ëtat et du droit, & les regarder 
comme des institutions en quelque sorte sumaturellement pla- 
cées dans le monde par Dieu lui-même, plutôt que de recon- 
naître qu'ils ont été faits, tout prosaïquement, par la main des 
hommes. Quelque peu de prose sévère ne pourra nuire au ro- 
mantisme de nos idées historiques actuelles. C'est, assurément, 
rendre un plus digne hommage au Dieu que Ton cherche dans 

TOKS I. 15 
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llûstoire, de trouver sa main dans l'œuvre des hommes, et de 
montrer qu'au moyen du libre arbitre humain, il fiBÛt procéder 
de la manière la plus naturelle et la plus intelligible Finfiniment 
grand de Tinfiniment petit, que de le faire intervenir, sumatu- 
rellement, dans ce monde, par voie de miracles. 



Condition de l'individu hors de la commnnaaté. — Négation absolue da. 
droit, pied de guerre. — Légitimité relative de ce point de vue. — 
Atténuations. — Influence du commerce. — JjRoêpitium. — Origine du 
droit international dans le contrat. — La clientèle, le precarium et ]e- 
peculium* 



19. Nous avons déjà remarqué (p. 105) que le droit romain 
ne s'est jamais élevé jusqu'à la reconnaissance pratique de la 
subjectivité juridique de l'homme comme tel. Il restreint la 
capacité juridique au citoyen romain et aux membres des Ëtats 
avec lesquels Rome a conclu des traités. Tout en reconnaissant 
que d'après le yu< no/uroZ^ théorique, l'homme uait libre, les 
jurisconsultes classiques enseignent encore, comme droit pra- 
tique, la proposition suivante : (**0 ^^ cu^ gente aliqua neque 
amicitiam neque hospitium neque fœdus amicitiae causa façtum 
Tutbemus, hi hostes quidem non sunt, quod autem ex nostro ad 
eos pervenity Uîorutn fit et liber homo noster ab eis captus servus 
fit et eorum, Idemque est, si ab illis ad nos aliquid perveniat. 
L'état de guerre était donc encore, à cette époque, supposé 
à priori comme rapport international , la paix ipax) n'était que 
le résultat d'un pacte (pacisci). Or cet état de guerre équivaut à 
la négation absolue de tout droit pour les individus apparte- 
nant à l'État avec lequel on n'avait point pactisé. 

Cette conception, qui nous est attestée, si tard encore , d'une 
manière expresse, nous apparaît pour le droit antique, comme 



(*«7) L. 5, § 2, de capt. (49, 15). 
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une conséquence d nécessaire du droit tout entier^ qu'en l'ab- 
sence même de tous témoignages positifs , nous pourrions la sup- 
poser avec la plus entière certitude (***). La reconnaissance de 
la capacité civile de l'étranger suppose une séparation complète 
du droit privé et du droit public, ainsi que leur indépendance 
réciproque. Nous avons vu , au contraire , que ces deux faces du 
droit sont à l'origine confondues l'une avec l'autre, et que 
l'idée de la protection juridique due par l'État est rattachée à 
l'idée d'une convention conclue avec lui. Comment un étranger 
aurait-il pu réclamer la protection du peuple romain ou des 
magistrats , alors que les citoyens eux-mêmes devaient se la 
faire garantir expressément? Comment aurait-il pu invoquer les 
lois romaines qui n'étaient qu'un accord des citoyens romains 
entre eux; comment aurait-il pu participer à des institutions 
qu'ils avaient introduites pour eux seuls ? 

A Bome il n'y a de droit , comme il n'y a un État , que pour 
les Romains, ou pour parler plus exactement, le droit est cir- 
conscrit à la communauté des gentils. Gentilité et pleine capa- 
cité civile , défaut de la gentilité et complète incapacité civile , 
sont à l'origine équivalents. Il n'y a pas, en principe, de de- 
grés dans la capacité civile. Celui-là seul est ingenuits (de 
geno, gigno) qui fait partie de la gens ; celui qui n'en fait point 
partie est sans droit, extrarius est, qui extra focum, sacramen" 
tum jusque sit ('^^). Son exclusion est totale ; la religion même 
ne lui donne pas accès , car elle aussi , elle est une institution de 



(><•) Elle se retrouve partout comme on le sait; en Allemagne aussi la 
paix devait être effectuée, et dans le droit turc règne encore aujourd'hui 
la théorie que les biens des JTerbi, c'est-à-dire de tous les infidèles qui ne 
sont pas soumis aux Musulmans et ne paient point de Djezijeh, ainsi que 
leur personne, sont mxtboh, c'est-à-dire légalement concédés comme pro- 
priétés libres, aux Musulmans, von ToaxiAUW, Dot mosL Reeht. Leipz.^ 
1856, p. 52. 

(>») Fb8TU8 sub voce extrarium. 
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l*État. Par un étrange effet du hasard le mot effens exprime 
précisément la condition Teâ^^^fu^ et les Romains dérivaient 
en effet le mot eçens de gens (^^®). La langue latine nous a con- 
serré une trace incontestable de cette manière de voir dans le 
mot hostie, qui signifie originairement , Vfiùte, Tétranger et Ten- 
nemi (*''*). La double signification de ce mot exprime parfaite- 
ment rincertitude du sort de Tétranger, qui pouvait s'attendre 
aussi bien à être traité en hôte qu'en ennemi (*^*). 

A cette privation originaire de tout droit pour Fétranger se 
rattache l'horreur qu'inspirait l'exil à l'antiquité. L'exil de 
nos jours n'est que l'ombre de celui de l'antiquité; ce n'est plus 
qu'un changement de résidence, la perte de la patrie. Cette 
peine n*enlève pas le bonheur lui-même, mais seulement la forme 
locale sous laquelle on en a joui ; la personnalité de l'exilé est 



(tuj Fe8TD8 sub voce egens velut exgens, cui ne gens qutdem sH reliqtia. 
Cette étymologie nest pas impossible : il y en a des exemples. Ainsi iner* 
(de ars)f de^mens, etc., et sans le verbe egeo, on ne serait point tenté d'en 
chercher nne autre. 

(^^>) Hostis est le même mot que le goth. gtuts et le hant allem. moyen 
gast. Ces deux mots ont la même double signification. Sur la parenté du 
g et de Vky v, Pott, /. c, t. I, p. 143, et sur la dérivation probable du 
sanscrit ghas, manger, ibid. p. 279. Le sens originaire de ces mots serait 
donc : celiU qui est traité, régalé, Hostire (tuer) et hostia (victime) se sont, 
il est vrai, fort éloignés de ce sens. — Tr. Momxsbn, Rôm, Forschungën, 
t. 1, 2* édit. (1864), p. 826 s. partage l'avis de G. Cttbtius que hostis, goth. 
gast-s, slav. eccl. gosti,tk le sens originaire d'étranger (degJtas manger^ 
convive de la fiunille) et hospes ^ hospe(t)Sy hostis petens, l'étranger deman- 
dant l'hospitalité. Mommsen s'écarte légèrement de cette opinion. 

(>^*) CoBTros, /. c, explique cette coïncidence en disant que l'existence 
d'un mot particulier {hospes) pour désigner l'étranger désirant l'hospitalité, 
a fait restreindre avec le temps le mot hostis à la signification d'ennemi. 
Mais il ne pouvait assurément acquérir cette signifi<iation exclusive que 
si les mots: étranger, hôte et ennemi avaient quelque analogie dans 
l'esprit du peuple. 



I. PRINCIPE DS FAMILLE. — L'INDIVIDU. § 19 229 



respectée partout , et partout aussi son droit trouve protection. 
Tout autre était Texil de Tantiquité. L'étranger n'a point de 
droit; donc celui qui est expulsé delà communauté des asso- 
ciés, ou qui fuit à cause d'un crime , n'a plus à attendre, en 
quelque sorte , que le sort de la bête féroce qui erre sans trêve 
ni repos et que l'on traque partout où on l'aperçoit. Kexilé 
laisse derrière lui tout ce qui lui était cher, son foyer, ses asso- 
ciés , la paix du droit et le culte commun des dieux. Ce qu'il 
emporte c^est le sentiment d*une détresse indicible , la perspec- 
tive d'une vie exposée au hasard , à la persécution, aux priva- 
tions^ à la servitude, ou une liberté dépendant du caprice et de 
la grâce de son protecteur, et achetée par toutes sortes d'humi- 
liations. S'il est attaqué et poursuivi, nul compagnon n^est à ses 
côtés; s'il tombe dans le combat, aucun ami ne vengera sa mort, 
n'offrira pour lui , dans la patrie , un sacrifice funéraire , ne 
donnera le repos à son ombre errante : ses mânes erreront sans 
patrie sur une terre étrangère. 

Tel est l'exil de l'antiquité dans sa forme originaire. Il ne 
contient point, comme plus tard, une simple capitis deminutio 
magna, la perte du droit de cité, mais il entraine la mort civile, 
Fexpulsion de Thomme du terrain du droit; il le relègue dans 
une solitude horrible, dans un état de honte et de mort juri- 
dique. Aussi les Romains, même plus tard, lorsque les condi- 
tions les plus cruelles de l'exil avaient déjà disparu , le consi- 
déraient-ils comme une peine si grave, que Taccusé d'un crime 
avait jusqu'au jugement la faculté d'arrêter Tenquête crimi- 
nelle par un exil volontaire. 

L'idée que nous avons exposée, d'après laquelle le droit, à 
Torigine, se confond entièrement avec l'État et manifeste l'esprit 
le plus exclusif à l'égard de l'étranger, semble, au premier 
abord, avoir dû exercer une influence préjudiciable sur le déve- 
loppement de l'idée du droit dans l'histoire. Après un examen 
plus attentif on s'aperçoit cependant qu'elle a, au contraire, 
amené les plus heureux résultats. J'y découvre un des moyens 
les plus efficaces que Thistoire ait mis en œuvre pour arriver 
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à la formation et à la conservation des États , dans leur période 
d'enfance. Cette idée, en effet, force les individus à entrer dans 
la communauté de la vie politique, elle les enchaîne à l'État 
par des liens de fer. Il est tout pour eux ; Tabandonner, c'est 
se sacrifier eux-mêmes ; sa chute les ensevelit eux et tout ce 
qu'ils possèdent , sous ses ruines. A la sortie de l'État comme 
à sa chute est attachée la perspective de la perte de la person- 
nalité, et de la fin de tout bonheur privé. L'instinct de conserva- 
tion personnelle de l'individu devient ainsi d'une double manière 
un des moyens de conservation les plus efficaces pour l'État lui- 
même ; d'abord en attachant autant que possible à l'État les 
membres qui en font partie, et ensuite en poussant jusqu'à 
l'extrême leur force de résistance contre tout péril qui, de l'ex- 
térieur, viendrait à menacer l'État. Sous le premier rapport, 
en effet, il est très important pour l'État naissant de ne rien 
perdre du capital de population relativement restreint, avec 
lequel il commence à vivre, tandis qu'il peut être avantageux 
pour un État adulte de se débarrasser, par des colonies, des 
émigrations , etc., de la partie surabondante et improductive de 
ce capital. Au premier, il faut une barrière solide , au second il 
faut parfois une soupape. Le dernier se trouve devant un peuple 
élevé à l'école de la discipline et de l'ordre , lié à lui-même et à 
l'État par mille liens qui ne sont que le résultat d'un enchaîne- 
ment séculaire d'événements ; le premier commence seulement 
à fréquenter cette rude école de Tordre et de la discipline ; à 
l'esprit indompté et rebelle à cette discipline, aux charmes de 
la vie vagabonde, aux tentatives pour se soustraire à la vie en 
communauté , il ne lui est encore permis d'opposer d'autre con- 
trepoids que la faveur du droit qu'il garantit et qu'il protège. 
Comment le droit aurait-il pu rendre ce service, si la valeur de 
ses avantages n'avait été dans ce temps infiniment plus estimée 
qu'aujourd'hui, et si l'on était arrivé, déjà alors, à reconnaître 
en pratique la subjectivité juridique de l'homme comme tel. 
Celui qui aujourd'hui se résoud à abandonner l'État auquel il a 
appartenu jusqu'alors, n'est point retenu par la considération de 
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son droit, car partout où il va, il vit dans une atmosphère 
juridique, et il emporte avec lui sa capacité juridique. Au 
contraire , à Tépoque dont nous parlons , celui qui Youlait sortir 
de r£tat auquel il appartenait , renonçait à son droit ; il sortait 
de Tatmosphère juridique qui pour lui ne se respirait que dans 
cet État, pour entrer dans le yide qui l'entourait de toutes 
parts; il sortait d'une oasis pour s'enfoncer dans le désert. 
C'est ainsi que l'Etat exerçait au moyen du droit une force 
d'attraction dont nous n'avons plus aucune idée aujourd'hui. 
Le droit et la liberté sont aujourd'hui comme l'air et l'eau, des 
Tes communes omnium , auxquelles participe tout homme , indi- 
gène ou étranger, dont nous n'oublions que trop facilement la 
valeur, parce que nous les rencontrons partout, et qui, à cause 
de cela, ne nous enchaînent plus à la patrie, comme au temps 
où on ne les rencontrait que sur son sol. 

Lorsqu'il se fait une attaque contre un individu ou contre un 
État, la vigueur de la force de résistance est en proportion de la 
valeur ou de l'estimation subjective des biens menacés. Parmi 
ces biens se trouvait dans le cas de guerre , à l'époque dont nous 
parlons ici, l'existence privée toute entière de chacun des mem- 
bres de l'État. La défaite était pour eux l'équivalent de la perte 
de la vie ou de la liberté, de l'honneur, de la famille et de la 
fortune ('^'). Leur propre conservation dépendait donc de celle 
de l'État; ils sont eux-mêmes VEtat, comme nous l'avons déjà 
dit au paragraphe précédent. Ce rapport des individus avec 
rÉtat, qui voue au service de celui-ci, d'une façon absolue, 
rinstinct de la conservation individuelle, apparaît ainsi comme 
le moyen par lequel l'histoire garantit la vie au jeune État, et 
l'oblige à combattre sans cesse, et avec l'énergie du désespoir, 



(*^*) Gela eut exprimé dans la fonnule de la déclaration de guerre qui ne 
s'adresse pas seulement au peuple, mais à chaque individu. Y. Gellitts, 
XVI, 4 : populo Hermundulo hominihusque SermundiUis bellum indico 
^acioque. 
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pour le maintien de son existence. Les occasions fréquentes de 
ces lattes , lui permettent bientôt de porter les forces de FÉtat à 
Tapogée de leur développement. UÉtat actuel ne possède point 
une pareille force de résistance. La séparation actuelle de TÊtat 
et des individus se maintient dans la guerre ; l^tat fait la guerre 
à rÉtat, Texistence purement privée, la liberté, la famille, la 
fortune ne sont pas menacées de périr par suite de sa chute. 
Quelle que soit Timportance de la conservation de l^tat pour 
les biens les plus précieux et pour les intérêts les plus nobles 
de la nation, Tinstinct vulgaire de la conservation, qui ne se 
soucie point de ces biens précieux, est moins intéressé à le 
conserver. 



Le développement ultérieur du droit romain se rattache par 
plusieurs côtés à cette incapacité juridique originaire de Tétran- 
ger, que nous venons d'étudier. C'est d'abord le droit sur les 
choses avec le droit du butin que nous avons déjà indiqué (§ 10) 
comme étant la racine de la propriété romaine. La propriété 
romaine naît de Fexercice de la force romaine contre l'étranger 
privé de droit. Mais si d'un côté elle se fonde sur la guerre, 
dont elle est l'occasion, d'un autre côté elle cache en elle-même 
le germe du commerce pacifique. L'échange des objets de la 
propriété rapproche les peuples isolés ou ennemis : au soldat 
qui amène la guerre, succède le marchand qui recherche la 
paix. Le commerce n'est pas seulement la force impulsive du 
développement du droit privé , il favorise aussi le perfectionne- 
ment du droit international. L'étroitesse du droit, attaché au 
sol, est un obstacle sérieux et gênant aux tendances inces- 
samment actives et expansives du commerce. En même temps 
qu'il s'étudie à renverser les obstacles naturels qui empêchent 
son libre exercice , le commerce refoule aussi ceux que lui op- 
pose l'étroitesse des idées juridiques. CTest le commerce qui mal- 
gré l'exclusivisme des idées nationales a introduit et développé 
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dans le droit romain Télément cosmopolite. Ce fut nn mar- 
chand qui fut le premier pionnier de la civilisation; par 
l'échange des biens matériels il fit naître aussi celui des biens 
intellectuels {"*) , et ouvrit les yoies à la paix. Ces voies s^apla- 
nirent, s^étendirent avec les progrès du commerce, jusqu^à ce 
qu'enfin elles couvrissent la plus grande partie du monde connu. 
Ce que le christianisme a fait sous ce rapport pour le monde 
moderne , le commerce l'a réalisé pour Tantiquité. 

De quels moyens se servît le commerce pour atteindre ce but? 
La forme la plus restreinte dont il fit usage, était V?iospitium, 
(note 171), qui est aussi différent de notre hospitalité moderne, 
que Test, pour le même motif, Fexil de Tantiquité du bannisse- 
ment moderne (*'*). Le but de Vhospitium, en effet, est moins 
Taccueil hospitalier, bien qu'il le comprenne aussi accessoire- 
ment, que la garantie réciproque de la protection du droit. 
Vhospes soustrait Yhostis aux conséquences de sa position 
d'étranger sans droit et sans protection, en mettant le droit de 
sou hôte sous la protection du sien propre, et en le soutenant 
comme le sien, devant la justice. Contre la fraude et la déloyauté 
de Vhospes lui-même, le droit n'accordait aucune protection, car 



i^''*) Jo ne puis laisser de faire remarquer combien la langue latine en 
fournit des preuves. Son interpres^ le médiateur et le traducteur n'est 
autre, à l'origine, que notre : négociant commissionnaire. Le mot dérive 
de inter, et de la racine du mot pretium; il désigne donc l'homme qui 
porte le prix entre deux autres. Ce négociant commissionnaire fut le 
premier truchement et médiateur : plus tard le sens du mot a été res- 
treint à cette propriété comme à celle qui excitait plus spécialement 
l'attention. 

(«'S) Waltbr, h. R. G,f 3« édit.y I, § 82. Ce rapport et la clientèle ont 
été traités par Th. Mommsbn, dans son travail sur l'hospitalité et sur la 
clientèle romaines. (V. von Sybbl. Hist. Zeitschrift, I, p. 332, reproduit 
dans les Hôm. Forsch., 1. 1, 2« édit., p. 319 s., ouvrage auquel nous em- 
prunterons nos citations ultérieures) 
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Yhostis était hors le droit, mais les mœurs en domiaient une 
d'autant plus grande (^^*). Cette absence de protection en faveur 
de rétranger et la haute confiance qu'il avait montrée , impri- 
maient à Tabus de l'hospitalité le caractère d'un des crimes les 
plus in&mants et les plus ignominieux que connût l'antiquité. 

Un marchand actif pouvait réussir à se créer des hôtes de 
tous les cotés : mais cette hospitalité privée ne pouvait suffire 
pour un commerce étendu, et c'est ainsi qu'il arriva souvent 
que deux États s'assurèrent réciproquement ce rapport (haspi- 
tium puhUce datum). Le développement des relations interna- 
tionales s'élève d'un degré lorsque l'on conclut des conventions 
publiques en vue d'assurer aux membres d'un État vis-à-vis 
de ceux d'un autre État une protection immédiate, au lieu de 
la protection indirecte et dérivée que leur donnait l'Aofpt- 
iium {*''''). Les formes dans lesquelles cette protection fut recon- 
nue étaient assurément très diverses et très variables. La forme 
la plus relevée consistait dans la concession du cotnmercium 
qui faisait participer l'étranger aux lois romaines sur les biens, 
et lui permettait par conséquent de réclamer la protection que 
rÉtat garantissait au droit. Le droit romain s'élève déjà, en ce 
point, jusqu'à la hauteur de la conception juridique moderne, 
qui n'établit aucune distinction entre les étrangers et les indi- 
gènes, avec cette seule différence, très importante il est vrai, 
que ce qui n'était à Rome que le résultat d'un privilège spécia- 
lement concédé ou d'un pacte public, est chez nous l'application 
d'un principe général et l'effet d'une conception juridique 
supérieure. 

La concession du cammercium n'était chez les Romains que 
la forme régulière pour ouvrir les portes aux relations juridi- 
ques internationales. A la fin du Y* siècle de Rome nous trouvons 



(>'•) Gbllius. y, 18, § 6. In offldU apud majores ita observatum est : 
jprimum tutelae^ deinde HOSPITI, deinde clienti, tum cognato^ poetea affinù 
(^v^) Sur les diverses formes de ces conventions, y. Mommsxn, p. 849. 
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un tribunal spécial établi pour vider les contestations juridiques 
entre pérégrins et romains : c^était celui du Praetor pereçrinus. 
Il se développa alors , sur la base des traités antérieurs, avec la 
coopération de la théorie et de la pratique , un droit commer- 
cial universel international : le Jus gentium, dont nous nous 
occuperons en exposant le troisième système, où Tinânence 
qu^il exerça sur le droit romain se montre clairement. Mais 
rintroduction de cette magistrature fut précédée d'autres 
formes sur quelques-unes desquelles seulement il nous a été 
conservé quelques renseignements incomplets , par exemple : la 
clarigatio, qui se faisait par les féciaux, et le tribunal des récu- 
pérateurs , tantôt permanent , tantôt établi pour un cas isolé et 
cessant avec lui (*^^). Quelqu'intérêt que pourrait offrir Tétude 
de la formation graduelle et générale des relations Juridiques 
internationales, nous devons et pouvons nous contenter ici de 
ridée succincte que ces relations ne furent que le résultat de 
traités particuliers conclus entre les divers états, traités qui en 
déterminaient retendue et la pratique. Le droit international se 
réduisait ainsi aux droits que deux peuples s*étaient récipro- 
quement concédés dans l'intérêt de leurs relations : c'était un 
ensemble de règles conventionnelles , et qui différaient d'après 
le peuple auquel elles s'appliquaient. Le contrat dont nous 
avons déjà vu la force créatrice dans tant d'institutions à 
l'intérieur de rÉtat, manifeste de nouveau, ici, son efficacité. 
De même qu'il crée, au fond, la transition de la justice privée 
particulière et officielle à la juridiction criminelle et civile, de 
même ici il est la transition du pied de guerre originaire à 
l'organisation juridique des relations internationales. Au point 
de vue de nos idées modernes, qui tout naturellement laissent 
même l'étranger jouir de la protection juridique de notre État, 
nous considérons la réalisation pratique de cette idée, c'est- 



('^*) y. sur cette institution Puohta, Cursut der InstU., t. I, § 83. 
RUDORFF, R. R. O.f II, p. 80. 
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à-dire le fait que le droit qui régit la partie civilisée du monde 
garantit à lliomme , citoyen de l'État ou étranger, la plus grande 
liberté de mouvements, nous considérons, dis-je , ce fait comme 
nécessaire, comme hors de contestation. Mais nous oublions 
et le temps et les peines au prix desquels le droit a dû con- 
quérir chaque pouce du terrain qu^il a gagné , depuis qu'il a 
abandonné le champ restreint de son sol natal ou de l'État 
isolé. Ce qui nous paraît aujourd'hui inhérent à la nature du 
droit lui-même, n'est rien moins qu'une conception innée de 
rhumanité, et ne doit point sa réalité pratique à la puissance 
de la conviction juridique, à Vidée de la justice. C'est l'œuvre 
de l'activité humaine, mise en branle et entretenue par des 
considérations matérielles, par les besoins de la vie et la pres- 
sion des circonstances, par des raisons à^opportunité. Ce n'est 
qu'après que ces facteurs ont effectué le labeur le plus difficile, 
que l'idée de la justice vient s'approprier Tœuvre et la prendre 
sous sa protection, comme une propriété qui lui appartient. 

L'esprit exclusif de l'État et du droit que nous avons suivi 
jusqu'ici dans sa manifestation à l'égard de l'extérieur, doit 
s'être déployé également à l'intérieur à l'égard de ceux qui 
voulaient s'établir sur le territoire de l'État, sans entrer dans 
les liens de la gentilité (^''). Leur condition était en prin- 
cipe identique à celle de VTiostis : de même que celui-ci ne 
pouvait, à l'origine, obtenir la protection des lois que d'une ma- 
nière indirecte, par le moyen de Vhospitiumy de même ceux-ci 
ne pouvaient l'obtenir qu'en se plaçant à titre de clients sous le 
patronage d'un citoyen romain {applicatio) (^"^). Mais tandis 



(if) Ainsi qu^ l'égard des esclaves affranchis. Moiocsen, l. c.,p. 858, 359. 

(<M) MouMSBN, l. c,y p. 361. De pareils rapports de protection, bien 
qu'ils ne soient pas toujours occasionnés par le manque de protection en 
droit, mais par le manque en fait, pour certaines classes de la société, se 
reproduisent partout où le pouvoir public lui-même n'est pas en état de 
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que le rapport de Yhostis à hospes était un rapport de coordi- 
nation , celui du client au patron était un rapport de subordi- 
nation. Dans V?iospitium la contre-prestation consistait dans la 
réciprocité de la protection et de Taccueil hospitalier ; la clien- 
tèle au contraire créait une obligation de servir. La dépendance 
que créait ce rapport est clairement exprimée dans les deux 
expressions patrontM et cliens (sujet) (***). Le premier de ces 
mots représente ce rapport comme une imitation de la puissance 
paternelle et la langue en a fidèlement rendu la nature essen- 
tielle au moyen de cette désignation. Comme le fils, le client 
est sans droits contre celui qui lui tient lieu de père ; juri- 
diquement Tun et l'autre sont entièrement soumis à sa puis- 
sance. Les mœurs et la religion seules les défendent contre Tabus 
de cette puissance. Une loi attribuée à Romulus déclarait hors 
la loi le patron qui avait trompé son client ('**). Dans l'échelle 
des devoirs qui nous a été conservée par Gellius , les devoirs 
envers les clients occupent une place distinguée (^*'). 



protéger efficacement le £Bdble contre le fort. Ils révèlent par conséquent 
toujours une organisation défectueuse de l'administration de la justice. 
Celui qui manque de protection sacrifie sa liberté (servage, esclavage 
volontaire dans P Afrique du Sud), ou l'indépendance de sa fortune (trans- 
fert du domaine éminent au protecteur, par exemp. la mosquée en Turquie 
[vakuf], ou an seigneur féodal comme en Allemagne et en Angleterre 
(V. GuNDERMAinr, EngL priv, Recht, I, p. 286, 293), pour obtenir ainsi la 
sécurité de ce qui lui reste. 

(tti) De cluêre, xAûttv, entendre, obéir. 

(^•*) DiONYS. II, 10. Servius ad Virg., 71, 609 : patronus si dienti frau^ 
dem fecerit, sacer esto, Fraitdem facere, que j'ai traduit littéralement par 
tromper^ avait certainement le sens tout à fait général de : manquer à ses 
devoirs. Le droit grec maudissait pareillement (iiràpâcroy) le îsli d'aug- 
menter la mesure conventionnelle ou traditionnelle des devoirs des ilotes. 
ScHWBOLBB, Rôm, OescMehte, I, p. 641. 

(***) GsLLros, y, c. 18... Patrrm primum, deinde TATUovnni proximum 
nomen habere... neque clientes sine summa infamia deseri possunt. 
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Si cette comparaison du patronage avec la patria potentat 
n'était pas seulement déduite du côté personnel du rapport, 
mais si elle était exacte aussi pour les intérêts matériels des 
clients , ceux-ci devaient être régis d*après les principes sur le 
pécule du fils de famille. En fait, tous les deux peuvent avoir 
une fortune propre; mais en droit, le sujet légal de celle-ci 
est celui qui les tient sous sa puissance ; il les représente tant 
activement que passement vis-à-vis des tiers. Cette représen- 
tation active, Texercice des actions du client, est le but de 
rinstitution (^**) ; mais en droit elle apparaît non comme repré- 
sentation, mais comme exercice d'un droit appartenant au 
patron lui-même. Quant à la représentation passive, consé- 
quence nécessaire du patronage , la responsabilité du patron 
se réglait probablement d'après l'analogie existant entre Vactio 
peculii et l'action noxale, c'est-à-dire , que selon les circonstances 
il devait payer jusqu'à concurrence du montant de la fortune 
de son client, ou livrer sa personne même (noxae deditio) ('*'). 
Tandis que pour rendre cette représentation active et passive 
possible , le patron est considéré juridiquement comme le déten- 
teur de cette fortune, et a par conséquent le pouvoir le plus 
absolu d'en disposer, au point par exemple qu'il peut l'enlever 
entièrement au client , la coutume cependant impose maintes 
restrictions au patron; elle l'oblige à conserver intact au client 
le degré d'indépendance de fait que celui-ci peut exiger, d'après 
la tradition , ou en vertu d'une convention , et lui commande de 
ne pas considérer en fait , comme la sienne , la fortune de son 
client. Il y avait, il est vrai, des cas de nécessité, oii il pouvait, '^ 



(**<) Aussi patronus sîgrnifie-t-il même plus tard encore : procureur, 
(>•<) Cette obligation de deditio existait aussi dans les relations inter- 
nationales; le peuple devait livrer le coupable, sinon il faisait de sa cause 
la sienne propre. Y. notamment la formule dans Titk-Livb, I, 82 : illos 
hamines Ulasque res dédier. Tite-Livjb , Y, 86 : potttdatum vt pro jure 
gentium violato Fabii dederentur. 
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sans difficulté, imposer au client une contribution {*^^\ D'autre 
part il était tout naturel que le client rendit des services en 
retour de la protection qu'on lui accordait. Mais toutes ces 
prestations trouvèrent leur mesure dans les usages ; et les conven- 
tions des deux parties , qui juridiquement étaient sans efficacité 
aucune, rencontraient également dans ces mêmes usages la 
protection qui leur était nécessaire. La mort du client faisait 
passer le rapport sur la tête de ses enfants {*"); sa fortune 
devait leur être laissée en tout ou en partie , dans les limites 
déterminées d'avance par la convention (*••). 

Il est facile de comprendre que ce rapport, dans lequel le 
patron trouvait de si importants avantages , en retour d'un léger 
service , devait de son côté être maintenu , avec empressement, 
aussi bien vis-à-vis du client que vis-à-vis de ses descendants ; 
que son propre intérêt devait l'engager à bien traiter son client, 
à le favoriser autant que possible, tant pour ne lui donner 
aucun motif de renoncer à la clientèle , ce qui ne pouvait lui 
être refusé que difficilement, que pour acquérir de nouveaux 
clients. Pour celui qui avait beaucoup de terres et peu de 
bras , ce pouvait être une affaire avantageuse de s'attirer des 



('**) Par exemple lorsqu'il avait une fille à doter, lorsqu'il devait se 
racheter lui-même ou racheter des membres de sa famille, prisonniers 
de l'ennemi, lorsqu'il avait à payer des impôts extraordinaires, dea 
amendes, des compositions, etc. 

('•7) MOMMSEN, /. €., p. 862. 

(*'*) MoMMSEN, Z. c, p. 380, admet que l'on a transporté dès le principe^ 
des patriciens aux clients, les notions d'héritier légitime, d'agnation et de 
gentilité. Il ne méconnaîtra certes pas qu'on se serait gravement écarté 
en cela de la logique originaire de ce rapport, et il ne cherchera pas à 
appliquer ici les notions dUhereditaa de svus hères, etc., dans leur sena 
juridique. La convention entre le client et le patron qui formait la base 
de tous leurs rapports devait régler ce point sans que l'on fût obligé 
d'avoir recours à des notions qui supposent la capacité juridique d'un 
jpater familias romain. 
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clients , par Fabandon gratuit de petites parcelles de terrain , 
afin d'augmenter ainsi ses moyens de production. Cette con- 
cession de terrain , qui en elle-même est étrangère à Tessence 
de l'institution (***), était un moyen très efficace d'intéresser 
le client au maintien du rapport. Elle devait dès lors devenir 
d'un usage général ('**) , et être l'origine du fait qui nous est 
attesté par Denys d'Hàltcabkasse , que la clientèle se trans- 
mettait de part et d'autre de génération en génération. Pour 
expliquer ce fait, il n'est pas nécessaire d'admettre avec 
NiEBUHB, contrairement au témoignage de Dents b'Halycab- 
KASSE, que ce rapport était indissoluble de la part du client; 
l'intérêt réciproque, la force de l'habitude, la position subor- 
donnée du client , etc. , pouvaient avoir ce résultat , même indé- 
pendamment de cette hypothèse (^'0- 
Le silence de la langue latine sur le côté matériel de la clien- 



(iM) Contrairement aa vasselage du moyen âge, que rappelle Nibbuhk 
en parlant de la clientèle (Uist. rom., t. I, p. 342) et qui avait son fonde- 
ment juridique non dans le manque de protection du vassal, mais dans le 
fief qui lui avait été concédé. 

(1*0^ C'est à cela que fait allusion le passage souvent cité de Festos : 
Patres senatores ideo appellati sunt, quia agrorum partes attrUniebant 
tenuioribus psrindb ac LnxBis propriis. Ces derniers mots expriment la 
nature du rapport mieux qu'il ne paraît au premier abord. Dans Subtomb^ 
Tib. c. 1, la famille Claudia obtient lors de son entrée dans l'État romain : 
€iffrum. clientibut loeumque sibi ad sepulturam. La terre pour les clients 
paraît ainsi avoir été jugée quelque chose d'aussi indispensable que la 
sépulture héréditaire. 

(t«>) On retrouve partout, comme on le sait, de pareilles concessions 
révocables de terrain, impliquant ou non une dépendance personnelle de 
celui qui les reçoit, par exemple en Grèce (K. F. Hxrmanv, Lehrhueh der 
grUckùchen Stcuitsalterthûmer, I, § 19), en Allemagne, en Angleterre. 
fBail révocable, Guhdbbmann, <. c, p. 272). Presque partout on voit que 
la révocabilité, à l'origine tout à fait libre, se réduit d'abord en fait, et 
plus tard par le droit coutumier, à certains motifs de révocation. 
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tèle, est étonnant. Elle ne nous fournit aucune expression pour 
désigner cette concession de terrain au client, ni pour désigner 
la fortune du client, bien que celle-ci fût en droit fortdififérente 
des hona d^un paterfamilias romain, du patrimonium de la 
familia (de Tétat domestique comprenant à la fois les personnes 
et les choses). Je dis que ce silence est étrange, parce que la 
langue reflète d^habitude les di£Pérences importantes qui se 
révèlent d^une manière frappante dans Tusage de la vie. La 
langue latine doit avoir eu des expressions pour désigner ces 
rapports : ces termes ont-ils disparu avec les choses mêmes aux- 
quelles ils s'appliquaient , ou bien continuent-ils à exister, avec 
une signification dififérente, dans la langue latine moderne? J'ad- 
mets cette seconde opinion et je découvre dans precarium (*•*) 
et peculium deux expressions et deux institutions qui appar- 
tenaient dans Torigine au rapport de la clientèle. Ni Tune ni 
Tautre n'appartient au droit proprement dit. Ce sont de ces 
institutions dont les jurisconsultes romains postérieurs disent: 
magis facti sunt, quant juris; la clientèle , en effet , ne compor- 
tait que des institutions de ce caractère {*^^). Les principes de 
ces deux institutions peuvent non seulement être appliqués, 
sans forcer leur portée, au patrimoine des clients, tel qu'il 
devait être d'après sa nature juridique et d'après la logique 
interne des choses , mais je crois même que cette application est 
de nature à jeter quelque lumière sur ces institutions elles-mêmes. 
Voici de quelle manière je me figure la chose. On appelait 
precarium, tout ce que le patron concédait à son client, pour 



(***) Savignt. Possession, § 34, a donné la même appréciation sur le pre- 
c€triufn. J'y ai été amené, de mon côté, par la suite des idées, sans avoir 
conscience de cet accord avec Savigny. MoiorsEK, l. c.,et Hist, rom.y 1. 1, 
Liv. 1, chap. 13, (4* édit. ail., p. 194), s'est prononcé dans le même sens. 

('*>) Une convention, et l'obligation morale qui s'y rattache n'est pas 
incompatible avec elles. Y. par exemple, L. 12 de prec. (43, 26).. Si eonve^ 
nit, mais en droit : nulla vis est hujus eonventUmis, 

TOMK I 16 
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son usage et à sa prière (preces, de là preearium) : très souyent 
c'était un fonds de terre, mais les concessions d'habitationa 
(point de ralliement pour Vhabitatio du droit postérieur), de- 
Taient aussi être fréquentes. La révocation à volonté de cea 
concessions était sous-entendue par le rapport même dans lequel 
se trouvaient les parties Tune vis-à-vis de Fautre ; elle n'avait 
nul besoin d'être stipulée expressément, et toute renonciation 
à cette faculté devait être complètement inefficace en droit {***). 
De part et d'autre une obligation civile est inadmissible : le 
patron ne pouvait s'obliger à laisser la chose pendant un cer-^ 
tain temps au client, et celui-ci ne pouvait pas davantage 
s'obliger à la rendre ; si le patron voulait la ravoir, il la repre- 
nait. Le client pouvait se défendre vis-à-vis de tiers ; toute dé- 
fense vis-à-vis du patron lui était interdite , même lorsque ce 
dernier réclamait la restitution de la chose avant Texpiration du 
temps pour lequel il en avait accordé l'usage. Lorsque lepr^o-- 
rium se détacha de sa relation originaire avec la clientèle et 
devint d'usage même entre citoyens romains, il n'en conserva 
pas moins son premier aspect, et ne prit aucun caractère obli- 
gatoire, de sorte que le concédant n'était point lié par sa pro- 
messe de laisser la chose au concessionnaire pendant un certain 
temps , et que celui-ci ne pouvait être forcé, à titre d'obligation, 
de la restituer. Conclure un preearium entre Romains , n'était 
autre chose que se mettre dans la position d'un patron et 
d'un client. Les conventions des parties sur le mode et l'époque 
de la restitution ne pouvaient avoir aucun effet obligatoire. 
Le preearium et la possibilité juridique d'un rapport obligatoire 
entre les deux parties étaient en principe choses absolument 
contradictoires. H fallut des siècles pour altérer le caractère 
du preearium au point que l'on pût sans difficulté lui appli^ 
quer la théorie des contrats innommés. 



(**<) y. la note précédente» 
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La fortune que le client avait acquise lui-même, son maté- 
riel agricole et son bétail recevaient le nom de pecidium : ils 
étaient soumis aux mêmes principes qui s'appliquent dans le 
droit nouveau au peculium du fils de famille et de Fesclave ; 
c'est-à-dire qu'ils appartenaient bien, en fait, au client, mais 
qu'en droit, le patron en était considéré comme le propriétaire. 
Le terme même rattache la nature de cette fortune à l'agricul- 
ture; littéralement traduit, il signifie petit bétail, ou corps de 
bétail détaché du troupeau principal (***). Cet indice que nous 
donne l'étymologie sur la nature originaire du peculium, ne 
doit pas être perdu de vue pour l'intelligence de notre étude ; 
il nous indique, en effet, une occupation agricole distincte du 
fonds principal, et il est inutile de dire combien il est plus 
naturel d'en voir le sujet dans le client, plutôt que dans le fils 
de famille ou dans l'esclave. Ce petit bétail ou corps de bétail 
accessoire est, quant au client, une indication caractéristique 
du rapport qui devait exister entre son activité agricole et celle 
du patron. Ce rapport devait présenter une certaine analogie 
avec la condition des serfs des manoirs seigneuriaux au moyen 
âge. L'industrie agricole séparée que ce mot désigne, est infini- 
ment moins admissible pour le fils de famille; pour Fesclave 
eUe ne saurait se comprendre. De la fortune du client naquit 
l'idée du peculium; la nécessité de séparer une petite fortune de 



(>M} Cela est expressément attesté par Vabbov, de re rustica, I, c. 2, 
non domino pectis, sed servis peculium, quibub Doxm daut ut pascakt, 
I. 17, concessioneve ut pbculiaxb aliquid in fundo pasgbrb licbat. 
y. d'antres textes dans Gôttling, Gesch, der rôm. Staatsverfassung, p. 103, 
note 5. Cet auteur voit dans le peculium le jeune (?) bétail, que les esclaves, 
chargés de mener paître le bétail, incorporaient au troupeau de leur maître 
et de leur propre chef (? — Y. au contraire L. 4, pr. de pecul, 15, 1, 
animculveriendum est, non guid servus, sed quid dominus... fecerit). Le 
bétail libre fut la plus ancienne forme du peculium, ainsi que l'atteste 
expressément Vabbon, de L. L. Y, § 95, (éd. Otfb. Mûllbr) id enim pecu- 
lium primum. 
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la grande fortune du patron était ici des plus urgentes, ou plutôt 
la séparation résultait déjà du rapport lui-même. Il n'y avait 
nulle nécessité d'accorder au fils ou à Tesclaye une fortune 
distincte, mais lorsque ce fait se produisit, on fut amené tout 
naturellement à lui appliquer Texpression déjà connue de 
pectdium. On pourrait peut-être même soutenir que le peculium 
de même que le precarium, devint, d'institution purement 
clientélaire qu'il était dans rorigine,une institution romaine 
universelle. Si cette supposition est exacte , c'est à bon droit 
que Festub a pu, dans le passage que nous avons reproduit 
(note 190), identifier la position de fortune des clients et celle 
des enfants; les mots perinde ac liberis propriis ne désignent 
donc pas une simple ressemblance extérieure entre ces deux 
classes de personnes , mais la comparaison de leur état juri- 
dique. Dans la même supposition, l'emploi du mot pater qui se 
trouve contenu dans le terme patrontts exprime complètement 
la nature juridique du rapport. 

Nous en avons dit assez sur la clientèle qui ne nous intéresse, 
ici , que sous le point de vue déterminé d'une institution pro- 
duite par l'incapacité juridique de l'étranger. Nous y avons 
reconnu l'origine nécessaire du droit du non-citoyen faisant 
partie de TÉtat. Il ne peut y avoir aucun doute , à mes yeux, 
que tous les non-citoyens, donc même les a£franchis (***), ne 
vécussent dans cette condition. D'après la rigueur de l'idée du 
droit, cette condition n'était point une condition juridique, mais 
si ce que l'on pourrait appeler la forme du droit lui faisait dé- 
faut, elle en renfermait du moins la substance. Les principes 
fixes qui s'étaient établis par l'usage sur le rapport qui existait 
entre patron et client, la protection indirecte que donnait le 
droit criminel en punissant la flraus patroni, créaient au client 
une position assez sûre et lui rendaient moins sensible le défaut 
d'une action contre le patron même. L'idée d'un droit d'une 



(^**) MomiSBK, RechereheSy I, p. 358 f. 
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espèce inférieure s'attacha à cette institution, et Topinion du 
peuple en fit un rapport juridique qui ne différait des autres 
que par son mode de protection (**0- Ainsi se prépara un pro- 
grès peu important en apparence, mais contenant au fond l'ané- 
antissement de Pinstitution elle-même : la concession au client 
d'une action qui lui était propre. 

De l'antique incapacité du client d'intenter une action, il resta 
comme réminiscence qu'il ne pouyait appeler son patron injtts^ 
sans une autorisation spéciale du Préteur, c'est-à-dire qu'il ne 
pouvait l'actionner malgré lui. Franchir ce premier pas avait 
été un des premiers actes de la plehs^ qui, dans l'origine, se 
trouvait toute entière dans les liens de la clientèle ('**), et qui 
sut, par cette émancipation, se mettre dans une position meil- 
leure que celle des clients de l'époque suivante. Mais avec les 
plébéiens nous sommes déjà bien loin des points de départ du 
droit; cette séparation du droit privé et du droit public, qui 
répugne tant au caractère originaire du droit est déjà accom- 
plie dans son essence. Les plébéiens nous montrent à l'intérieur 
même de l'État romain, ce commerctum entre citoyens et non- 
citoyens que nous avons appris à connaître (p. 233) sous le rap- 
port international , et il n'est pas impossible que le commerctum 
n'ait dû commencer par les relations internationales, avant de 
pouvoir être appliqué à l'intérieur de TÉtat aux rapports entre 
citoyens et non-citoyens. Le droit international est vraisem- 
blablement le terrain sur lequel s'accomplit cette séparation du 
droit privé et de l'État. Les relations commerciales avec un 
peuple étranger donnèrent la première impulsion à ce progrès : 



(**^) La même transition dn fait au droit par rapport à la condition de la 
personne et à la fortune des enfants, on en d'antres termes de l'arbitraire 
paternel tempéré seulement par la coutume , à la reconnaissance de l'in- 
dépendance privée du fils, demanda un temps infiniment plus long. I 
n'est pas besoin d'insister sur la raison de la difierence* 

{*»•) MoxMSEH, Recherches, p. 888. 
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une fois accompli vis-à-vis de Fétranger, il pouvait procurer de 
la manière la plus naturelle, et je dirai même imposer à l^tat, 
pour ses relations intérieures, Tavantage d'un établissement 
fixe , sur son territoire , des sujets d'un peuple étranger, et de 
l'importation par eux du cammercium étranger. Un pareil avan- 
tage, TÉtat n'aurait pu l'atteindre que bien longtemps après, 
lui qui ne reconnaissait aux étrangers établis sur son territoire 
que la condition inférieure du lien dientélaire. 



IL Influence de la canstitiUion militaire sur FÉiat et sur le droit. 

Influence &vorable de la guerre bot la constitution. — La constitution 
politique est on régime militaire. — Division militaire du peuple. — 
Principe de subordination. — Imperium. — Caractère militaire de la 
royauté. — Droit de punir. — Influence de la constitution militaire 
sur l'éducation du peuple. — Sentiment de l'ordre extérieur et de la 
légalité. 

20. U est moins paradoxal qu'il ne paraît de dire que la 
guerre peut exercer sur le développement de l'État et du droit 
l'influence la plus salutaire. Une guerre faite en un moment 
favorable, peut en quelques années avancer ce développement 
plus que des siècles d'existence paisible. Semblable à une tem- 
pête, elle purifie l'atmosphère, elle met une fin prompte à la 
stagnation morale et politique, elle abat d'un seul coup l'édifice 
fragile d'une constitution inflexible et d'institutions sociales 
oppressives, elle provoque une salutaire rénovation politique 
et sociale. Ce qui doit causer la chute d'un État décrépit, n'est 
pour l'État dans toute la force de la jeunesse qu'un stimulant 
qui lui fait déployer toutes ses forces, et l'anime d'une vie 
nouvelle. 

Gomme on le sait, la guerre n'était point pour les Bomains 
une situation exceptionnelle, mais un état normal ; elle fut l'école 
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OÙ ils devinrent grands , celle dont Tinfluence particulière et 
fortifiante se manifeste, par des traits multiples, même dans 
leur droit. Cette influence se montre déjà dans la constitution 
la plus antique que Rome apporta avec elle. Cette constitution 
ost une armure qui doit son origine à la guerre, qui est faite 
pour la guerre, et que Rome, qui veut être toujours armée, 
ne dépose jamais , même pendant la paix. Bénis soient Tesprit 
€t le mode de vie belliqueux des Romains qui les tinrent tou- 
jours prêts à combattre , car ils trouvèrent un avantage inap- 
préciable dans c^tte circonstance que cette préparation ne 
fut point un état passager, mais une école étemelle de disci- 
pline militaire. La trempe indomptable du caractère romain 
qui répugnait à la vie paisible et pacifique, demandant la 
guerre toujours, trouva son contrepoids dans la discipline mili- 
taire produite par ces guerres continuelles; elle forgea elle- 
même, on peut le dire, Parme qui servit à la dompter. La 
Rome antique est un camp permanent ; Tordre et la discipline 
sévère des camps y régnent ; la constitution politique devint une 
constitution militaire. Chez d'autres peuples le camp était levé 
lorsque la guerre était terminée ; Torganisation guerrière avec 
sa discipline ne servait que pour le moment passager du péril 
extérieur ; avec la paix , elle reprenait la forme plus commode 
d'une organisation pacifique (**•). 
L'essence des explications qui vont suivre peut être con- 



(<•») C'est ainsi que certaines races germaniques laissaient tomber, à 
peine la graerre terminée, les institutions utiles auxquelles elles avaient 
eu recours dès qu'elle avait éclaté « et qui, si elles n'avaient pas eu une 
existence aussi passagère, auraient pu devenir le germe de développe- 
ments politiques salutaires. Gabsar, de b. g., VI, 28 : Quum hélium civi- 
teu oui illaiwn défendit aut infert, magistratus , gui ei bello praesint, 
UT VITAB NECISQUB HABXANT POTBSTATBM, deliguntur. In pcKe nullue com- 
munie magistrat lie, eed, etc. J'emprunte un autre passage à Waitz, Deutsche 
Verfassungsgeschichte, t. I, p. lOI. Bbda, Hist, ecel,^ Y, 10 : non enim ha- 
bent regem iidem antiqui Saxones, sed satrapas plurimos euae genti prae- 



248 uvsE I. — aiTEE i. — chap. n. — famille 



densée dans une seule proposition : l'intérêt militaire enrichit 
l'État d'une idée jusque là ignorée , celle de la suprématie et 
de la subordination. L'ordre de Tarmée , la constitution mili- 
taire, s'unit à l'ordre de la famille, à l'union politique des 
races, i>our former une unité militaire et politique : la consti- 
tution romaine antique. Ce n'est pas à Rome que cette fusion 
s'est opérée, car nous y trouvons déjà la royauté et les autres 
institutions militaires et politiques, toutes faites et transportées 
d'un autre lieu dans le nouvel État. Mais cela ne doit pas nous 
empêcher de rechercher ici encore, comme nous l'avons tou- 
jours fait jusqu'ici , les idées et les considérations qui leur don- 
nèrent naissance. 

Examinons d'abord la division du peuple : dès le premier 
coup d'ceil , elle dénote quelque chose d'artificiel. Les 10 curies 
des tribus et les 10 gentes des curies ne sont point le résultat 
d'un développement organique; elles furent instituées d'une 
manière voulue et dans un but déterminé. Quel était ce but? 
Examinons oii se manifeste d'abord et de la manière la plus 
urgente le besoin d'une division du peuple: c'est sans aucun 
doute dans l'armée. Le premier ordre mécanique introduit par 
l'État est V ordre de hataiUe ; plus que partout ailleurs , il y faut 
une division du peuple, réglée d'après un mode arrêté d'a- 
vance (*^). La circonstance que cette division a aussi des rap- 
ports avec la religion et la politique ne doit pas être la source 
d'une erreur : c'est la constitution militaire qui détermine les 
formes fondamentales de l'État, voilà le point caractéristique 
de toute la constitution romaine ; les intérêts religieux et poli- 



positos, qui ingruente bélU articulo mitiunt aequaliter sortes, et quemcunque 
sors ostenderit, hune tempore helli dueem omnes sequuntur; huic obtempe^ 
rant^ peracto autem bello rubbum abquàlib potentiab fiunt satrapab.. 
L'unité et la discipline ne duraient pas plus longtemps que le péril. 

(***) C'était ordinairement à Bome et chez plusieurs peuples germa- 
niques, le système décimal, chez d'autres aussi le système duodécimal. 
y. Waitz, /. c, append. 2, p. 275 s. 
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tiques viennent ensuite s'adapter à Tordre ainsi fondé. Les idées 
suivantes expriment fort bien cet état de choses : le peuple est 
une année (*®0î T&nnée entière a son culte et ses fonctions poli- 
tiques, de même que chaque division de Farmée. La curie n'est 
pas une association politique qui a une double importance , 
religieuse et militaire ; elle est encore moins une unité religieuse 
exerçant en même temps des fonctions politiques et militaires; 
elle est une division permanente de Tannée ou , puisque peuple 
et armée sont des termes équivalents , une division du peuple. 

La gens aussi est une division de Tarmée « mais non une divi- 
sion artificielle ; il n'y a d'artificiel que le nombre des gentes. 
Comme on ne pouvait abandonner le maintien de ce nombre 
au hasard de la propagation naturelle, qu'il fallait au contraire 
remplacer par une autre gens, toute gens qui, soit par décès, 
soit à la suite de tout autre événement , venait à disparaître, 
Tart , si je puis ainsi m'exprimer, intervient dans cette matière 
de la gens, qui pour le reste est du domaine de la nature. 

L'ordre de bataille est donc Tordre primitif; mais pour qu'il 
pût rendre des services en temps de guerre , il fallait qu'il fût 
maintenu pendant la paix. Le peuple revenant dans ses foyers 
après la fin de la guerre, conserve sa division guerrière, il 
reste armé ; la paix nous montre dans le peuple une armée au 
repos, comme la guerre nous montre dans Tarmée un peuple 
dans l'action (*^*). Les assemblées du peuple ne sont donc que 
des ralliements d'armée, le général en chef seul peut les con- 
voquer (*®'), et les diverses divisions se réunissent sous le com- 



(*«<) Chez les Germains , il y avait à l'origine la même identité entre 
l'armée et le peuple. Y. Waitz, L c, p. 32. 

(***) Exercitus de exercere, c'est-à-dire ex-arcere, repousser; comp. 
arx, citadelle» dans son sens propre: la résistance. L'idée d'exercice se 
rattache donc dès l'origine à l'activité militaire; l'exercice est belliqueux, 
le peuple dans son exercice s'appelle exercitus, 

{^) Calare, de là, classis : peuple, clcusis procineta : armée. Y. les 
preuves dans Huschkx, Verfassung des Serv. TulL, p. 134. 
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mandement de leurs chefs militaires. Les anciens , les senes, 
composent le senatus, qui n*a point yoix déliberative , mais 
▼oix consultative seulement ; c'est le privilège de leur âge , il 
ne les rend propres qu'à cela, et cette institution du Sénat n^est 
que la formule constitutionnelle de Tinfluence que Tâge et Tex- 
périence exercent partout. Les anciens manquent de la force 
pour exécuter les résolutions prises ; c'est pour cette raison qu^il 
leur manque aussi la capacité de prendre part aux délibéra- 
tions du peuple. Dans les assemblées populaires n'apparaissent 
donc que les jeunes, les guerriers; eux seuls ont une volonté, 
car on ne considère comme volonté vraie que celle qui est effi- 
cace et qui peut exécuter ce qu'elle a résolu (***). Le peuple, 
populus, équivaut donc à la masse des jeunes, ce que semble 
confirmer l'étymologie (*•*), et jeune équivaut à : apte à porter 
les armes. On devient pubes, et par conséquent membre du 
populus, aussitôt que l'on est apte au service; celui qui peut 



(M<) Fbstus, sab sexagenarios.. Quo iempore primum per pontem coepe- 
runt comitiis Mufft'agium ferre, junior es conclamaverunt ut de ponte d^i" 
cerentur sexagenarii, qui jam nullo munere publico fungerentur, ut ipsi 
poilus stbi quant illi deligerent imperatorem. 

|tosj J'accepte l'étymologie donnée par Kuhn, Zur altesten Geschichte der 
Indogerm. Vôlker, p. 4, de pulus, jeune. Diaprés lui, la forme puli se ren- 
contre encore dans des mots composés des Vedas. Puer, Pubes, etc., sont 
da même genre. La première syllabe populus a été formée, d'après Eolm, 
par redoublement. G. Cubtius, Orundzûge der Etymologie, Leipz., 1858, 
t. I, p. 241 , fait dériver populus de la racine pie ss. Tria. Pott, qui est d'or- 
dinaire mon guide dans les questions d'étymologie, donne encore une autre 
formation, 1. 1, p. 193. — H en est de même de Mommsbn, {Hist. ron%,)y I, 
p. 72, (4« éd. allem.) : « Les citoyens, dit-il, sont les guerriers {populus 
doit être rapproché de populari, ravager, et de popa, le boucher), dans les 
anciennes litanies c'est sur la milice armée de la lance [pUumnus poplus) 
qu'est appelée la bénédiction de Mars. Les Monténégrins désignent l'as- 
semblée du peuple par une expression analogue : Woiska {y>oi = g^rre, 
u>oisha, littéralement : la masse des guerriers). > 



n. CONSTITUTION MlUTAIBE. § 20 251 

porter les armes n^a plus besoin de tutor^ il peut voter dans 
rassemblée du peuple. 

Nous avons déjà essayé (p. 117) de démontrer que les expres- 
sions eurtoe, décuriae, qui désignent les divisions du peuple, 
ont étymologiquement un sens militaire. Vir, avons-nous vu, 
est le guerrier, conviria ou curia est donc une division guer- 
rière, decemvtria, decuria, une subdivision de 10 hommes (*^*). 
Cette dernière expression désigne la gens diaprés sa position 
dans l'organisation militaire ; Texpression cens la désigne d'une 
manière absolue comme une réunion de personnes liées par la 
naissance. La constitution militaire originaire renferme 10 
curies , et chaque curie 10 décuries ; il y a donc en tout 100 dé- 
curies; ce nombre fut triplé à Rome par la réunion de trois 
peuples organisés de cette manière. 

L*étymologie nous apprend ainsi que les comitia curiata 
étaient dans l'origine les réunions de Tannée, et Texpression 
quirites , dont on se servait dans les discours adressés au peuple, 
nous fournit un autre argument. Nous avons également donné 
Pexplication étymologique de ce mot (p. 117), il désigne les 
guerriers qui portent la quiris, la lance de service. Populus 
Romanus Quiritium veut donc dire la jeune milice romaine des 
porteurs de lances, Tarmée dans ses assemblées. Il ne faut pas 
s'arrêter devant cette considération que plus tard, lorsque 
peuple et armée furent devenus des idées distinctes en pratique, 
l'expression quirites désigna les citoyens , et que son application 
aux soldats renfermait une injure; il n'y a rien d'extraordi- 
naire à ce qu'un mot tombe en désuétude à la suite de la trans- 



(*—) Gomme pour toutes les expressions qai contiennent un nombre, 
le nom reste le même, bien que dans le cours du temps le nombre change. 
Lange (2. c, p. 116), et Mommsen {L c, p. 67), se sont prononcés contre cette 
étymologie {curiaf d'après ce dernier, vient de curare ss coerare, xolpxvoi), 
mais V. en notre sens Schwsoleb, Ilist, rom., p. 496, qui rappelle le 
mot osque vereia = viria, milice, communauté, et covehria ss cotfiria. 
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formation de la chose même qu'il servait à désigner. De même 
la juridiction postérieure des comices par curies ne doit pas 
davantage nous induire en erreur sur leurs fonctions et leur 
caractère originaires. 

Longtemps après rétablissement de la constitution de Servius 
Tullius, qui maintenait la constitution militaire comme fon» 
dément de TÉtat (**'), conformément à Hdée dont nous nous 
occupons ici , il pouvait paraître à tous ceux qui ne connais- 
saient que le dernier état des comices par centuries et par 
curies, que ces derniers n'avaient rien de commun avec la con- 
stitution militaire. Mais il en était autrement pour quiconque 
était au courant de l'antiquité : (*^) dans la collation de Yim- 
perium ou du commandement militaire suprême, réservée après 
comme avant aux comices par curies (*<^*), se maintint un reste 
important de leur caractère militaire. Les comices par curies 
s*assemblaient dans Tintérieur de la ville, ceux par centuries, 
à Textérieur, au Campus Martius, conformément à Thistoire 
de Vimperium. Sous la royauté, l'appel aux armes, Vimperium, 
s'étendait à la ville ; par suite les réunions de l'armée pouvaient 
aussi être tenues dans la ville; mais Vimperium fut exilé de 
Rome en même temps que la royauté , et les comices par cen- 
turies delà constitution servienne, qui alors seulement revin- 



(»o7j Cela résalte encore de la forme militaire qui entourait la réunion des 
comices par centuries : dans les comices par centuries, le peuple appa- 
raissait, conformément à l'idée des centuriae, comme une armée sous les 
armes, rangé par centuries et sous ses bannières, les centurions en tête. 
C'est ainsi que la convocation des comices par centuries s'exprimait par 
eœercitum imperare (et pour les distinguer de l'armée en guerre exercitum 
tirbanum imperare) ; le licenciement s'exprimait par exercitum remittsre. 
HusCHKX, Verfassung des Serv. TïtlL, p. 414. 

(***) V. par exemple Tite-Livb, V, 52 : Comitia curiata^ quae rem mili- 
tarem continent. 

(*^) Gic, de leg, agr,^ II, 12 : ConstUi, si legem curiaiam non habet, attin- 
gère rem militarem non licet. 
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rent à la vie , furent transportés devant la ville , et, ce qui est 
significatif, sur le champ consacré au Dieu de la guerre 0*^). 

Nous passons maintenant à la royauté, ou pour exprimer 
immédiatement notre opinion sur sa place dans la constitution 
romaine, au commandement de Tarmée et au principe de 
subordination qui en découle. H y a bien des opinions contra- 
dictoires sur Torigine et le caractère de la royauté romaine (^*% 
mais ce n^est pas ici le lieu d'en faire Texamen critique; je me 
borne à exposer et à formuler ma manière de voir. 

Le roi s'appelle rex: celui qui régit {reç-uîa, reg-ere)^ non 
parce qu'il gouverne dans le sens juridique, mais parce qu'il 
commande dans le sens militaire. De même que chez un peuple 
guerrier l'ordre militaire est le plus important, le plus ancien, 
qu'il est le point de départ de l'ordre politique, de même aussi 
la fonction du commandant qui organise et maintient cet ordre 
extérieur et mécanique, est plus indispensable et plus ancienne 
que celle du magistrat qui veille sur l'ordre et l'organisation plus 
abstraite de l'Etat. Ce rapport ne change qu'à mesure que l'in- 
gérence de l'Etat dans des intérêts primitivement abandonnés 
à eux-mêmes devient plus importante. Mais à l'époque la plus 
antique les fonctions politiques du Roi le cèdent de beaucoup 
à ses fonctions militaires. Un commandant intrépide et habile 
était plus nécessaire à un peuple guerrier qu'un prince sage 
et pacifique. Le peuple se soumet plus aisément au premier 
qu'au second. Il suffit de se souvenir de l'esprit républicain 
dont est issu le droit romain, de cette idée de liberté per- 
sonnelle, de coordination des individus, de cette répugnance 
pour Tingérence des fonctionnaires de l'Etat, etc., pour se 



(«0^ Qellius, XV, 27 : .... quia exercitum eœira vrbem imperari opor- 
teat, intra urbem imperari jus *wn sit^ propterea centuriata in campo 
Martio haberi. TiTB-Livi, 39, 15 : cum vexUlo in arce posito comitiorum 
causa exercitta eductus esset. 

(*") On a été jusqu'à voir l'origine de la royauté dans un sacerdoce, en 
faisant dériver rex de /o&Çcfv, sacrifier. 
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conyaincre que le principe de subordination (et ce principe est 
la royauté elle-même), devait pour la première fois surgir là 
où la nécessité inéluctable de la subordination allait éclater 
aux yeux de tous, c^est-à-dire dans la constitution militaire. 
Le premier roi fut un capitaine élu au commandement en chef 
à raison de sa valeur militaire» auquel on reconnut le pouvoir 
indispensable à son office , c^est-à-dire une autorité illimitée , 
Vimperium. Or, comme le peuple entier restait toujours sur le 
pied de guerre, la dignité du général en chef devait aussi durer 
toujours. Le roi était un général en chef permanent qui n'avait 
personne au-dessus de lui. 

Le caractère et le pouvoir religieux du roi ne sont comme 
son pouvoir politique que le produit et le résultat accessoire de 
son pouvoir militaire. Comment aurait-il pu risquer une ba- 
taille sans s'être au préalable assuré par les auspices, du con* 
sentement des dieux; comment aurait-il pu compter sur leur 
assistance, s'il ne se les était rendus favorables par des sacri* 
fices, à lui et à son armée? La religion apparaît chez les Bomains 
comme la compagne inséparable de toute institution impor- 
tante, de tout lien intérieur ou extérieur de l'Etat, de toute 
dignité; elle préside à toute résolution importante de la vie 
publique ou privée. Le père de famille pourvoit pour les siena 
au culte domestique des dieux ; le Koi pourvoit au culte des 
dieux pour le peuple. Les dieux de Rome ne demandaient 
point, pour être honorés, la médiation des prêtres : ceux-ci peu- 
vent enseigner le mode dont il faut honorer la divinité pour lui 
être le plus agréable; mais la faculté de s'approcher des dieux 
pour soi et pour tous ceux qu'on représente, appartient essen* 
tiellement à tout chef d'une société petite ou grande. 

La dignité royale n'est donc point le cumul de trois pouvoirs 
indépendants : le pouvoir militaire, le pouvoir politique et le 
pouvoir religieux ; le roi n'est pas chef d'armée, souverain poli- 
tique et prêtre : il est chef d'armée, et comme tel il a en même 
temps le droit de rassembler l'armée dans un but politique et 
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d'offrir des sacrifices pour elle (***). La distinction de ces trois 
qualités, la séparation des divers pouvoirs qui en découlent et 
rinstitution des fonctions diverses qui y correspondent ne sont 
que les fruits d'un plus long développement. A ce point de vue 
postérieur on peut désigner Vimperium (**') comme la réunion 
de trois pouvoirs différents; d'après sa nature originaire, il 
n*est autre chose que le commandement militaire suprême. Ce 
commandement comprenait, comme l'exigeait la discipline mili- 
taire , le droit de vie et de mort (gladii potestas), syi^bolisé par 
la hache qui surmontait les fasces » et ce droit ne pouvait être 
conféré au roi élu que par une délibération spéciale des comices. 
Cet acte contenait la soumission contractuelle de l'armée sous 
le commandement suprême de l'élu ; aussi celui-ci devait-il être 
présent en personne pour conclure cette convention avec elle, 
et la proposition devait émaner de lui-même d'après la loi de 
l'initiative (H, § 55). 

Vimperium peut donc également être ramené à l'idée d'une 
convention, mais seulement en tant qu'il s'agisse de sa conces- 
sion. Sa continuation et son exercice dans des cas spéciaux sont 
indépendants du consentement du peuple ; il fait naître dès sa 
concession un rapport permanent de sujétion. L'étendue de 
cette sujétion était déterminée par l'intérêt militaire, elle allait 
jusqu'où la réclamait ce dernier, et l'intérêt militaire chez 
un peuple guerrier a une étendue extraordinaire. Vimperium 
comprenait naturellement le droit de maintenir la discipline 
militaire, au moyen d'un droit de punir illimité. Un pouvoir 



(***) Sebv. ad YiBO. III, 80. M{yorum haee erat eonsxuiudo, ut rex esset 
BTiAX sacerdas etpontifex, H en était de même dans le cercle plus restreint 
des curies et des gentes avec leurs chefs, les curions et les décurions» 
Toute l'organisation de l'État antique repose sur l'imitation. 

(•») L'étymologie de ce mot n'est pas encore élucidée. On a songé à 
parère (obéir), pcar (^1), mais on trouve dans le dialecte osque la forme 
embratur pour imperator, qui rend une autre étymologie probable. 



256 JilVBE T. — TITRE I. — CHAP. IL — FAMILLE 

qui n'était point refusé sous la république au commandant 
d'armée, ne pouvait faire défaut au roi. Ce pouvoir de punir 
militaire , n'était pas , en soi , incompatible avec Tautorité exer- 
cée par le roi sur le peuple ; l'objet de ces deux pouvoirs était 
entièrement distinct, l'un s'étendait sur les soldats, l'autre sur 
les citoyens. Sous la république chacun se renfermait rigou- 
reusement dans sa sphère propre, et ce n'était que lorsque la 
nécessité forçait de nommer un dictateur — ce que nous appelons 
aujourd'hui état de siège ou proclamation de la loi martiale — 
que la population toute entière était soumise à la rigueur des 
lois de la guerre. Sous les rois, au contraire , cette juridiction 
militaire avait une étendue infiniment plus grande; elle im- 
posait sa main de fer jusque dans les relations de la vie civile. 
On ne doit pas attribuer cette extension à la seule violence, à 
l'usurpation des rois; il y a d'autres considérations qui la 
motivent ou qui du moins l'expliquent {***). D'abord le pouvoir 
du roi n'était nullement circonscrit à la période de campagne, 
et suspendu pendant la durée de la paix ou du séjour dans 
Rome. Puisque le peuple, même à Rome, restait une armée, le 
roi devait maintenir aussi la discipline militaire et conserver le 
droit de la répression militaire. Mais la discipline est une chose 



(»<) On peut observer le même développement de Ift juridiction répres- 
sive militaire chez les rois normands en Angleterre. Y. Grxibt, Die Ge^ 
4chichte des Selfgovemment in England, Berlin , 1863 , p. 86. Au point de 
vue de leur royauté féodale , les commandants d'armée édictaient des 
peines contre les délits les pins graves , comme déliU militaires (fehnies). 
Sous Henri I, notamment, un grand nombre de cas nouveaux furent érigés 
en crimes capitaux. Les crimes proprement dits , étaient alors considérés 
comme feloniae contra pacem Domini Régie, — Ghbist en cite des exem- 
ples (p. 87) : la rébellion contre le roi et le royaume, le meurtre, l'incen- 
die, le brigandage, le faux, même les sévices lorsqu'Ds prenaient un 
caractère tumultueux. L'idée de la perdttellio ne pouvait être moins 
élastique entre les mains des rois romains, que celle des fiantes entre les 
mains des rois noxmands* 
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très élastique, un roi despotique pouvait, même sans user de 
violence , en étendre la portée de telle manière , qu'un citoyen 
apte au service ne pût commettre le moindre délit sans que le 
roi. eût le pouvoir de le punir s*il le voulait. Il y avait un 
autre motif pour accorder au roi le droit de punir, même sur 
les personnes qui n'appartenaient plus à Tarmée active. En 
sa qualité de commandant de la force armée, il devait dé- 
fendre rStat contre ses ennemis et rétablir la sécurité pu- 
blique partout où elle était troublée. Peu importait que ces 
ennemis fussent extérieurs ou intérieurs, et, dans ce dernier 
cas, qu'ils fussent soumis à la juridiction militaire ou non; 
ils tombaient tous indistinctement sous la rigueur du glaive. 
Le peuple n'avait point à statuer sur le sort des ennemis faits 
prisonniei*s , il les abandonnait au chef de l'armée seul. Il en 
était de même quant à la punition des ennemis intérieurs (**'). 
Celui qui agit, en enuemi , en perduellis (**•) , se voit traiter en 
ennemi : le roi le juge selon le droit de la guerre , il n'y a point 
lieu à une provocatio adressée au peuple. Telle est l'étendue 
de la perduellio: c'est la manifestation d'un esprit hostile 
contre la chose publique (**0- 



(>*'] L'histoire célèbre des Horaces démontre que le roi jugeait le per- 
duellis ; c'est ainsi également que Brutus juge^ comme revêtu de Vimpe- 
rium, les conjurée qui voulaient livrer la ville à Tarquin. Il y avait per- 
duellio dans ce dernier cas, et Ton ne peut s'autoriser comme Rubino, 
p. 466 s. des expressions proditoreSf proditio, etc., employées ici et ail- 
leurs, pour admettre qu'il y avait un crime spécial nommé proditio et 
difierent de là perduellio. Maia en l'admettant même, ce crime aurait été 
-de la compétence du roi. 

(*>') Perduellis (de jxira, trèsi et dueUum, plus tard bellum). Festus, 
8ub voce : hosH* apud antiquoa peregrinus dicebatur et qui nunc hoatts 
perduellis, 

(**^) L. II, ad L: Jul. Msg. (4BA) ' Perduellionis reus est hostili animo 
adversus rem publicam vel prineipem etnimatus. Titb-Livb, IY, 15 : Vim 
parantem, nejudido se cammitteret, vi coercitum esse; nec cum eo tanquam 

tous I. * 17 
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Si loin que la juridiction militaire des rois puisse s^être éten* 
due au delà de ces limites, son principe et son domaine origi- 
naires se maintiennent dans les bornes de la constitution mili- 
taire. Son développement y apparaît aussi intelligible, aussi 
nécessaire même, qu^il serait au contraire énigmatique au point 
de vue des idées sur la vindicta pubîiea. Que la juridiction royale 
ait commis des empiétements sur l'autorité du peuple , cela s'ex- 
plique également, et je ne vois dans \2i provocatio au peuple, 
qui était dirigée contre les jugements des rois , qu'une défense 
contre ces usurpations, qu'un appel à la justice du peuple dans 
des cas où le condamné croyait pouvoir contester la compétence 
du roi (***), et avait intérêt à le faire. D est inutile que je démontre 
ici comment et pourquoi dans ce conflit de deux juridictions,, 
la position du roi était infiniment plus aisée que celle du peuple, 
qui devait avant tout être convoqué par le roi lui-même. L'on ne 



CDU GXVB agendum fuisse. Id., 11^ 45 : Edicunt inde., si qtds injussu pugnO" 
verit, ut in Hosmc animadversuros. De là, la Boonerie des trompettes dans 
l'exécation de la sentence capitale. Skkbga, de ira, I, c. 15 : convocando 
dassieo concio. 

(**•) Ce n'était donc point un appel à une instance pins élevée, c'était, si 
l'on veut, un moyen de nullité du chef d'incompétence. C'est pourquoi 
Itk provocatio ne pouvait être admise dans les délits militaires; la compé- 
tence du roi y était en effet hors de doute, et c'est à ces cas que l'on doit 
rapporter les textes qui nient l'admissibilité de la jprovocatio sous la 
ro3^uté. Pour les délits communs, au contraire, les tribunaux du peuple 
étaient compétents, et si malgré cela le roi avait statué, le condamné 
pouvait se réclamer de sa juridiction compétente, c'est à cela que je rap- 
porte les textes qui attestent que : provocationem etiam a regibus fuisse. 
Dans le cas célèbre d'Horace (Titb-Livb, I, 25, 26), la concession de la 
provocatio fut une grande faveur, car Horace avait tué sa sœur, au moment 
oii il rentrait dans Rome avec l'armée victorieuse, donc comme soldat. 
Voilà pourquoi cette provocatio fut si étonnante, et pourquoi le père de 
Fabius (Tite-Lttb, VIE, 33), l'invoqua comme un précédent, car ce 
qu'il voulait c'était également la concession de la provocatio pour un délit 
militaire. 
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doit pas s^étonner non plus de ce qne, dans la suite du temps, la 
participation du peuple à la justice criminelle se soit réduite au 
minimum que le roi jugeait bon de lui abandonner. 



On a reproché à Topinion que je viens de développer sur la 
royauté romaine, ou plus exactement, sur son motif originaire, 
d'insister de parti pris sur le côté militaire. Comme cette critique 
vient de la part d'hommes (^*^) devant la compétence desquels, 
en matière d'antiquités romaines, je crois devoir m'incliner, elle 
ne saurait me laisser indifférent. D'autres que moi ont senti la 
nécessité de chercher l'explication de la royauté romaine ; lors- 
qu'on se représente les circonstances qui l'entouraient et le sol 
sur lequel elle est née, on a peine à se défendre de ce sentiment. 
L'esprit qui a marqué ses empreintes dans toutes les traces de 
l'époque primitive n'est pas favorable à la royauté; c'est l'esprit 
du sentiment viril de soi-même, de l'indépendance et de la spon- 
tanéité individuelles, c'est l'idée que chacun est son propre 
maître, et ne cesse de l'être que dans la mesure de la puissance 
qu il a concédée à un autre sur lui. La royauté ne peut, selon 
moi, se concilier psychologiquement avec cet esprit, que si son 
introduction peut être fondée sur des i*aisons qui, même à c« 
point de vue, devaient revêtir un caractère de nécessité. Or, 
vainement je cherche ces raisons en dehors du point de vue oii 
je me place. H n'est pas vrai de dire que l'intérêt de l'adminis- 
tration de la justice ait pu donner naissance à la royauté ; lorsque 
la dette était indéniable, le créancier s'en procurait lui-même 
l'exécution, sans que Tautorité dût d'abord lui adjuger le débi- 
teur; lorsque la prétention était contestable, les deux parties 
abandonnaient la décision à un homme de leur choix (p. 196 s.). 



(*'*) Par exemple Schwsoleb, Bômische Geschichte, I, p. 661. 
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Je ne puis non plus admettre que la royauté romaine ait dû son 
eidstence à la religion comme dans les théocraties de TOrient. 
La religion n'apparut dans la cosmogonie romaine (§ 8) qu^au 
second rang; Numa ne vient qu^après Romulus, et cette succes- 
sion est rimage fidèle du rapport existant entre la hiérarchie 
spirituelle et la hiérarchie temporelle. Il suffit d'avoir la moindre 
notion de Tesprit romain pour savoir qu'il est impossible que le 
roi spirituel ait pu être en même temps chef d'armée ; mais il 
n'est nullement étrange, au contraire, que le chef d'armée ou 
le souverain temporel ait rempli en même temps des fonctions 
sacrées. 

On a voulu, à l'exemple de l'Etat patriarcal, rattacher la 
royauté romaine à la puissance paternelle C**^). Cette idée pour- 
rait s'appliquer à un état fondé sur le principe de la famille ; 
mais il suffit de la pousser dans ses dernières conséquences pour 
juger de sa valeur dans notre matière. Si le monde romain avait 
eu le sentiment et l'intelligence de cette application de la 
patria potestas, il en eût à coup sûr poursuivi la première réali- 
sation dans l'organisation de la gens; le patriarche de la gens 
aurait été l'image originaire naturelle du souverain patriarcal. 
Mais l'organisation de la gens est républicaine jusque dans ses 
racines : les gentils héritent les uns des autres, ils s'aident 
mutuellement, prennent des décisions, exercent le pouvoir disci-- 
plinaire. On nous parle bien d'un princeps gentis (**•), mais nulle 



(*•«) Snrtout Lanob, Rôm, Alterthûmer, t. I (2*édit.), § 44, bien qu'il 
soit obligé de convenir de la distance qui les sépare. Y. p. 327, 240. Au 
fond c'est aussi l'opinion de Moxmsbn, Rôm, Geschichte, I, chap. 6 (4* édit.), 
p. 64... « Unité évidente de la maison souveraine romaine qui s'étendait 
* sur Borne entière... » « Il (le roi) a dans la communauté la même puis- 
» sance que le père de famille dans la maison domestique, et comme ce 
» dernier il règne à vie... Il a, comme le père, le droit de correction et 
» la juridiction. » 

(***) Macbobs, Sat., I, 6, in fine, princepë Comeliae gentis, Subtonb, 
Tib., cl. Atta claudio gentis principe. 



II. CONSTITUTION MILITAIRE. § 20 261 



part il n'est question d'un souverain monarchique de la gens. Si 
Torganisation de TÉtat était faite à Timage de celle de la maison 
domestique, — et c'est bien cela que l'opinion dont il s'agit tend 
à établir, — si le poste de père de famille se reproduisait dans 
celui de roi, comment expliquer que ce poste n'existe pas pré- 
cisément dans le cercle plus étroit de la gens^ qui est infiniment 
plus rapproché de la famille? L'architectonique de l'État an- 
tique repose essentiellement sur la reproduction des petites 
sphères dans les plus grandes, sur la loi d'imitation et de 
symétrie. En présence de ce fait incontestable rien ne peut 
expliquer, dans le prétendu emprunt du père à la famille, que 
l'on ait sauté dans la constitution de l'État par-dessus le chaî- 
non intermédiaire et si important de la gens, pour ne pas par- 
ler de la curie. La position même du roi romain vis-à-vis du 
peuple, ne répond en aucune façon à la position spéciale du 
patriarche, sans compter l'absence de toute indication étymolo- 
gique en ce sens. Le patrimoine de l'État n*est point domaine 
royal, il est res puhlica. Le roi n'est pas pris dans le sein d'une 
famille déterminée, encore moins est-il héréditaire ; il est tout-à- 
fait librement élu. Il n'a pas le moindre pouvoir sur la fortune 
des particuliers; tandis que la puissance paternelle remet au 
contraire toute la fortune de la famille entre les mains du père. 
Â l'extérieur même , là oii il aurait eu occasion de représenter 
son peuple, comme père, ce n'est pas le roi qui revêt cette qua- 
lité; on nomme pour ce cas exprès un père artificiel (pater 
pcUratus)^ lequel, après avoir formulé ses plaintes devant le 
peuple étranger, retombe dans son néant, pour faire place 
ensuite au roi comme chef d'armée. La formule dont se sert cet 
envoyé — une des formules les plus anciennes, évidemment, 
qui nous aient été conservées (Tite-Live, I, 32), — caractérise 
hautement la position occupée par le roi. Il n'y est pas même 
question du roi, mais uniquement du peuple! — L'individu 
s'annonce comme < envoyé du peuple romain , » et après avoir 
achevé l'exposition de ses griefs, il ne menace pas d'en référer 
au Roi, mais avertit que les anciens de sa patrie sauront aviser 
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à ce qui leur reste à faire. La guerre est décidée lorsque la ma- 
jorité du sénat s'est prononcée dans ce sens , et le roi n'inter- 
vient autrement que pour faire voter. Dans la déclaration de 
guerre, qui suit, il n'est encore nullement question du roi, 
Tambassadeur la déclare comme résolue par le sénat, au nom 
du sénat et du peuple romains. Ce n'est qu'après que toutes ces 
formalités ont été remplies, lorque l'armée se met en marche, 
que Ton constate qu'il y a un roi, c'est-à-dire un chef d'armée. 

Quoi qu'il en soit, en admettant même que j'aie trop exclusi- 
vement insisté sur la qualité de. chef d'armée du roi romain, 
je crois pouvoir affirmer, qu'à ce point de vue la royauté ro- 
maine toute entière s'explique d'une manière infiniment plus 
satisfaisante, psychologiquement et historiquement, que si on 
rattache son origine à la religion ou à la puissance paternelle > 
D'autres idées peuvent certes avoir eu leur part d'influence, 
mais je persiste à soutenir la prépondérance du caractère 
militaire de la royauté romaine. En présence du peu d'accueil 
que cette idée a rencontré jusqu'ici, je ne puis m'empêcher de 
citer au moins une autorité en sa faveur. C'est un passage 
deScHWEGLEB, Rôm, Oeschichte, I, p. ,523, que je transcris 
ici: 

c Le mythe populaire, dit-il, a personnifié dans les deux pre- 
miers rois de l'État romain, les deux éléments fondamentaux , 
si disparates à première vue, du caractère romain : l'esprit 
guerrier de la nation et sa crainte envers les dieux. Voilà pour- 
quoi le premier roi devait avoir fondé l'État romain par la force 
des armes , et devait lui avoir insufflé l'esprit de conquête, l'am- 
bition de la suprématie guerrière ; le second devait Tavoir fondé 
à nouveau par la religion , et la moralisation devait l'avoir en 
quelque sorte régénéré. L'activité guerrière, telle est donc l'âme 
même de l'œuvre de Romulus : ses dernières paroles aux Ro- 
mains, son testament politique en quelque sorte, furent une su- 
prême exhortation à la pratique ardente de l'œuvre des armes. 
Il est impossible de méconnaître qu'au fond de cette légende 
réside une idée vraie. Tout État se ressent des conditions de 



n. CONSTITUTION MILITAIBB. § 20 263 

son origine : nulle société ne peut changer sa base historique. 
S'il est yrai de dire qu^un royaume doit être conservé par les 
mêmes moyens qui ont servi à le fonder, la conclusion inverse 
se présente également avec quelque apparence de vérité : les 
moyens qui servent à conserver un royaume sont aussi ceux qui 
ont été mis en œuvre pour le fonder. Donc , un État qui ne sub- 
siste que par Tépée, doit son origine à Tépée. Les nations ont 
fréquemment déposé dans les légendes sur leur origine le sen- 
timent très exact de leur caractère national et de leur mission 
historique. Une vente et la fraude devaient être les moyens dé 
fonder Carthage : on ne saurait symboliser plus heureusement 
l'esprit de ce peuple mercantile. Rome a dû être fondée par le 
glaive, c'est un héros de la guerre qui doit Tavoir édifiée : aucun 
nutre fondateur n'eût été digne de cette grande nation martiale. » 

Telle est l'opinion de Schweoleb; je n'y ajouterai rien quant 
à la royauté romaine. 

Il nous reste à examiner un autre point : c'est l'influence 
civilisatrice de la discipline militaire sur le peuple romain. 
L'histoire du droit ne peut, à mon avis, passer cette influence 
sous silence. Elle se trouve dans la plus étroite corrélation avec 
cet esprit d'ordre extérieur rigoureux , avec ce respect invio- 
lable de la forme , si éminemment propre au peuple romain. 
Pour développer ces sentiments nulle école n'est meilleure 
et plus sûre que la discipline militaire. Certes , l'esprit qu'elle 
engendre n'est qu'une forme inférieure de l'esprit moral; il 
est illibéral : il repose plutôt sur une habitude mécanique que 
sur l'éducation interne et morale, il a plus en vue la forme 
extérieure et l'uniformité stéréotypée de l'ordre que son essence 
intime. Néanmoins il est d'une valeur inappréciable, et un 
peuple qui veut accomplir de grandes choses doit recevoir une 
éducation militaire. Lorsque règne la barbarie , c*est la guerre 
qui place le peuple sous la férule de la discipline militaire, c'est 
la cure par le fer qui est le plus sûr moyen de guérison pour 
les peuples. Ce n'est point dans la rigueur que réside la vertu 
salutaire de la discipline militaire; un régime despotique peut. 
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SOUS ce rapport) la surpasser de beaucoup; mais ce dernier 
énerve et démoralise le peuple plutôt qu'il ne le fortifie. Tandis 
que le despotisme n'est que la rigueur de l'arbitraire , la disci- 
pline militaire maintien^ la rigueur de Tordre. Rien n'égale la 
discipline militaire pour faire comprendre à l'homme la néces- 
sité de l'ordre extérieur et lui inspirer une aversion invincible 
pour tout ce qui est désordre, défaut de formes et manque de 
règles. 

Le peuple romain avait le bonheur de posséder une constitu* 
tion qui le maintenait, dans la paix comme dans la guerre, sous le 
joug de cette discipline militaire. Lorsqu'il eut fait son éduca- 
tion (**') sous ce régime , et que l'esprit d'ordre et de légalité 
fut devenu pour le peuple une seconde nature , on put restrein- 
dre sans danger la discipline au temps de la guerre. La soif de 
conquêtes des Romains les précipitait sans cesse dans des guerres 
nouvelles et procurait successivement à chaque génération 
l'avantage d'une éducation militaire. La guerre leur enseigna 
le prix de l'ordre, la paix celui delà liberté, et la jeunesse 
romaine, élevée à l'école sévère de l'obéissance, commencée 
dès la maison paternelle sous la patria potestcu, se rendit digne 
et capable de commander à son tour. 

L'influence de cette éducation se manifeste au plus haut degré 
dans l'histoire du peuple romain aussi bien que dans son droit. 
C'est le mérite de Hegel (**'), malgré la manière outrée dont il 



(<n) Les Romains eux-mêmes le reconnaissaient; v. par exemple une 
réflexion de Titb-Livb, Lib. II, 1, sur l'époque de la royauté. 

(»3) Philoê. der Oeschickte, 1840, p. 346 : « En effet elle (la fondation 
de l'État) implique immédiatement l'idée de la discipline la plus dure, 
ainsi que celle du sacrifice pour le bien de tous. Un Etat qui- s'est formé 
lui-même et qui repose sur la force, doit être maintenu par la force. Une 
pareille origine ne fait pas naître une cohésion morale et lil>éra]e, mais nn 
état forcé de subordination. » Y. surtout p. 350, où l'auteur observe no- 
tamment que la plèbe dans ses révoltes contre l'ordre légal fut souvent 
ramenée au repos par pur respect pour les formes. 
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accentue cette idée (p. 100) , d'avoir appelé Tettention sur Pin- 
fluence que la discipline militaire a exercée sur Tesprit romain. 
Mieux que nul autre lliistorien du droit est à même d'appré- 
cier la valeur de cette observation , pourvu qu'il sache suivre 
l'indication qu'elle lui donne. Ce formalieme du droit romain , 
que nous apprendrons à connaître dans le second système comme 
un de ses caractères les plus saillants , oii peut-on mieux en 
découvrir l'idée première si ce n'est dans le formalisme de la 
discipline militaire , à moins de l'admettre comme un fait in- 
explicable et inexpliqué ? Qu est-il donc, s'il n*est, comme le 
formalisme militaire, l'ordre pour Tordre, la discipline des 
actes juridiques, qui tient inexorablement à la rigueur de 
l'uniformité et qui punit irrémissiblement toute faute, tout 
écart même indifférent et sans importance, de l'ordre exté- 
rieur ? Le formalisme fut pour le droit romain la même école de 
discipline et d'ordre qui gouvernait le peuple dans les camps. 
Au camp, le peuple se rompait à cette subordination, à cette 
rigueur littérale, qu'il retrouvait ensuite dans les formes de sa 
vie juridique ; un chef d'armée, vieilli au service, n'aurait pu 
établir et surveiller l'ordre extérieur du commerce juridique 
avec plus de rigorisme et de sévérité que ne le firent les juris- 
consultes anciens. Nous ne pourrons décrire qu'en exposant le 
second système, Tinfluence bienfaisante que cette discipline des 
affaires juridiques exerça sur le développement du droit ro- 
main, mais nous pouvons affirmer dès à présent, que le senti- 
ment guerrier de la population eut la plus large part dans la 
grandeur du droit romain. 
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Chap. m. — Le principe religietix et son influence sur VÉtat 

et sur le droit 



4 

Différence dn droit religieux {fa$) et profane (jm}. — Manifestation de 
l'élément religieux dans les diverses parties dn droit, spécialement dans 
le droit criminel. — La peine comme moyen expiatoire religieux. — 
h'homo sacer, — Le droit privé. 

Civttas quae HunqMom profteto tine êummut 
placatione deorum imwMrtalium tania esse po^ 
tuisset. Oic, de nât. deor., II, 8. 

21. Les éléments du monde juridique romain que le dévelop- 
pement de ce travail à présentés jusqu^ici à nos yeux, se meu- 
vent tous dans la terne et prosaïque sphère de Topportunité. 
Ce sont des idées et des institutions à tendances pratiques, pré- 
cieuses et indispensables à ce titre, mais sans aucune élévation 
morale. Jamais que je sache un droit et un État ne furent édifiés 
à Taide de pareils matériaux. « Tout ce qu^un peuple veut tirer 
» de son propre sein, dit excellemment Jacques Gbimm, lui reste 
» semblable; tout ce qu'il ose toucher de ses mains, est profané: 
> sans rinaccessibilité, il n'y a rien que Fhomme puisse vénérer 
» et respecter comme saint. » 

Partout oii le droit apparaît pour la première fois dans This- 
toire, il est en relation avec une autre puissance qui, en lui 
imprimant le sceau d'une consécration plus auguste, Tarrache 
aux vicissitudes des intérêts et de Topportunité, à la critique 
de la raison, à l'arbitraire de la force nue, et le place dans un 
éloignement que Ton ne peut franchir et qui engendre le res- 
pect. — Cette puissance, c'est la religion. Les commandements 
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du droit sont érigés en commandements de Dieu, soit isolément, 
lorsqu'ils sont d'une importance et d'une gravité morales spé- 
ciales , soit dans leur ensemble. Ni l'intention , ni le calcul , ni 
une fraude pieuse n'en sont la cause; mais bien le sentiment de 
la nature morale du droit, qui, comme voix de Dieu, est sub- 
jectivement perceptible pour la nature religieusement douée, 
et qui, objectivement, impose ses inspirations et ses vues comme 
des révélations divines. L'Orient, grâce à l'exaltation de son 
sentiment religieux, découvre partout cette voix de Dieu, dans 
les rapports et dans les commandements du droit, comme dans 
ceux de la morale ; les sphères du droit, de la morale et de la 
religion, n'y ont point leur autonomie propre, l'idée de la volon-^ 
té divine les range toutes sur une seule et même ligne. Mais 
l'esprit plus froid des peuples civilisés de l'Occident admet à 
côté des commandements et des rapports du droit et de la mo- 
rale, qui lui apparaissent avec l'éclat de dispositions et d'insti- 
tutions divines, d'autres dispositions dont l'origine et le carac- 
tère purement humains lui sont bien connus. Chez le peuple 
grec, cette séparation ne s'est faite que dans les temps histori- 
ques (*^); chez le peuple romain, au contraire, elle se fit à 
l'origine des siècles. Dès sa première apparition, ce peuple 
apporte avec lui l'antithèse du fas et du jus, qui porte l'em- 
preinte de cette séparation, comme si dès le principe il avait 
voulu constater sa mission pour le monde juridique et son pou- 
voir d'analyse. 
Fa5, c'est le droit religieux, saint ou révélé (^^'). Il com- 



(***) E. F. Hbrkanh, Uéber Gesetie, Gesetzgebu*ig und gesetzgebende Ge^ 
toalt im griechisch&n Alterihum, — Tiré à part da t. TV des Travaux de la 
société scientifique de Gôttingen, ibid^, 1849, p. 7 s. L'antithèse se mani- 
feste dans les mots Oi/uç et BtvfUç d'une part, và/to^ et jfxif de l'antre. Dans 
Homère on ne rencontre que Hv/Aèç et jamais vb>t^. 

(tts) Ism., Orig., Y, 2 : Fas lex divinat jus îsx hutnana est. Sbbv. ad 
GlOBG., 1, 269. Fas et jura sinunt i. e, divina humanaque jura permit^ 
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prend aussi bien la religion , en tant qu'elle prend un aspect 
juridique (dans notre langage actuel, le droit ecclésiastique) 
que le droit priyé et public, en tant qu'il a un côté religieux. 
Cette distinction, bien qu'elle ne ressorte point du mot fat 
lui-même, nous servira à nous rendre compte avec précision 
de son étendue. Le droit n'a pas tout entier un caractère reli* 
gieux; la substance religieuse ne pénètre plus, si j'ose ainsi 
m'exprimer, l'organisme tout entier; Dieu et les hommes, la 
religion et l'État se sont déjà séparés et ont établi leurs fron- 
tières respectives. Lejtis est d'institution humaine, il est donc 
variable et perfectible. Sa force obligatoire réside dans l'accord 
général du peuple, son inobservation ne lèse que des intérêts 
purement humains. Au contraire, le fas est immuable car il se 
fonde sur la volonté des dieux : à eux seuls appartient le droit 
de le modifier. Celui qui transgresse le fas outrage la divinité. 
On peut dire qu'au moyen du fas le droit romain plonge dans 
rOrient, tandis qu'au moyen du^ux, il embrasse l'Occident; 
le premier est son côté stable, le second son côté progressif. 
Ce dualisme du droit, imprimé dans le langage, c'est-à-dire 
arrivé jusqu'à la conscience même du peuple, et que nous avons 
rencontré dès nos premiers pas dans cette matière , prouve déjà 
la force analytique de l'esprit romain. Sous le rapport de l'his- 
toire de la civilisation, c'est un événement remarquable; il 
marque un des progrès les plus importants de la conscience 
humaine. 



timt, natn ad religtonem fas, jura pertinent ad homines, La racine sans^ 
crite b?ut, dont on fait dériver habituellement ce mot, signifie : paraître, 
de là les mots grecs fAlnw et fàoç^ la lumière. Pott, /. c, p. 195 : Il faut 
rapprocher de là f^/il et fan, de la racice b?tash (parler). Pott, p. 271. 
n y a ici la même corrélation entre paraître, montrer et dire (montrer en 
paroles) que dans dicere (p. 165, note 109). Fas signifie donc étymologique- 
ment ou bien ce qui parait, la lumière, ou bien une indication (divine), un 
oracle divin, comme fatum. Y. sur Fétymologie de/t», p. 219, note 165. 
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Le terrain même que nous abordons nous montre les influences 
de la religion. Les dieux, TEtat et les individus y ont pris place. 
Mais les dieux ne sont pas seuls à jouir de la protection de la 
religion : les murs de la ville, les limites des fonds privés, les 
pierres mêmes, les arbres, les fossés, les fruits des champs , etc., 
y participent de même; celui qui dégrade les murs, qui déplace 
les bornes, qui vole nuitamment les fruits, pêche contre les 
dieux, il encourt leur colère et s^expose au châtiment le plus 
sévère (**•). 

Mais ce qui importe bien plus aux dieux que le sol, c*est le 
monde moral qu^il supporte ; ce qui leur importe surtout, c^est 
tout ce qm se rattache à leur service immédiat, le culte et la 
constitution de TÉglise, si Ton peut employer ici ces expressions 
modernes. Vabbon divisait cette matière (res divinaé) en quatre 
catégories {^")^ qui rappellent les trois catégories des juriscon- 
sultes : personae, res, actiones. A la catégorie des personae cor- 
respondait celle : de hominibuSy où il traitait des autorités reli- 
gieuses ; à la deuxième catégorie (res) correspondait celle : de 
locis, où il traitait des lieux sacrés : res sacrae et religiosae; à la 
troisième catégorie (acétones) correspondaient les deux dernières: 
de temporibits, ou des temps et des jeux sacrés, et de sacins^ des 
consécrations et des sacrifices. Le but de cet ordre était d'attirer 
le peuple tout entier au culte des dieux, et cela non pas libre- 
ment, de manière que Thomme irréligieux eût pu s'y soustraire 
et laisser les prêtres prier et sacrifier à sa place, mais au moyen 
de la contrainte juridique, et de telle manière que chacun fût 
forcé d'accomplir les actes qui lui étaient imposés. Le service 
divin était une institution publique ; comme toute autre elle était 



(***) y. sur rinviolabilité des bornes, Rudobff, Sehriften der râmtschen 
Feldmesser, II, p. 236 s. 

(«T) BsCKBB-MASQnABDT, Hancibuch der rùmUcke AUerthûmer, \î, p. 3. 
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protégée par une obligation juridique. Le peuple, eu effet, est 
responsable envers les dieux, même pour l'individu isolé ; c'est 
sur le peuple entier qu'ils se yengent des fautes, des négligences 
et des outrages de l'individu. Aussi cette réglementation ne se 
bome-t-elle pas aux sacra du peuple tout entier et de toutes les 
collections d'individus qui le composent, elle pénètre jusque 
dans le sein des familles. Ses gardiens, les pontifices, veillent 
au règlement des sacra privata dans les successions et les arro- 
gâtions. Ce sont comme des droits de succession qui frappent 
toute hérédité (niUîa hereditas sine sacris\ 

Ce n'était pas une main parcimonieuse qui avait taillé la part 
des dieux. La dépense annuelle pour les jeux, les fêtes et les sa- 
crifices était certainement plus lourde, dans l'antiquité, que tous 
les autres postes du budget de l'Etat romain ensemble. Tandis 
que le trésor public se trouvait souvent dans des situations cri- 
tiques, et devait recourir à des emprunts, les dieux jouissaient 
toujours du bien-être le plus complet et des revenus les plus 
riches — le domaine de l'Eglise était inviolable. Propriété des 
(lieux {res divini juris\ il se trouvait hors du commercium ("•). 
Ce ne fut que plus tard que l'on essaya d'amoindrir le revenu 
des dieux en retirant au fonds ecclésiastique, pour l'appliquer 
au fonds temporel, le produit des frais de justice dans les legis 
actiones sacramento. Outre les temples directement consacrés 
au culte divin, les lieux sacrés et le mobilier qui les garnissait, 
le domaine de l'église comprenait les immeubles affectés à l'en- 
tretien des prêtres et au paiement d'autres dépenses. Mais il 
avait encore en plus d'autres sources de revenus. Nous n'insis- 



(***) Grâce à cette sécurité dont jouissait le domaine de l'église, on dé« 
posait volontiers dans les temples des choses précieuses et des titres 
importants (sacro commendatum, Gic, de leg., Il, 16). Au sorplas les 
re9 religiosae et sacrae dépouillées de leur consécration pouvaient devenir 
profancte, BÔGXIN0, Pandectes, I, § 69, note 9 (2* édit.). 
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terons pas sur la question de savoir, si la d!me dont Féglise a 
eu tant à se réjouir, et dont Tezistence est établie même dans 
Tantiquité romaine, était une institution obligatoire; il nous 
est attesté que Ton avait anciennement Thabitude de s'y en- 
gager par vœu (^*) , usage qui plus tard doit évidemment être 
tombé en désuétude , car la tradition des temps postérieurs ne 
nous parle plus que de. cas isolés ('^). En revanche, les amendes 
des parties succombantes dans les procès civils revenaient à 
l'église, et dans les crimes graves la fortune entière du cou- 
pable étaitdévolue à la divinité courroucée (''0* Les fautes contre 
Tordre et les règlements religieux (piacula) étaient expiées par 
les piamenta, correspondant aux amendes du droit civil (*'<). 
Une source de revenus libre, mais très productive, d*après les 
mœurs romaines, se rencontrait dans les vœux (vota) par lesquels 
on avait coutume d'acheter la bienveillance et le soutien des 
dieux pour des entreprises de toute espèce. Quant au culte dont 



(>M) Dans Macbobb, Sat., 111, 12 : Varro.,. tettatuSy majores tolitos 
decimam Herculi vavere. Varro de L. L. YI, 54. Herculi decuma. Fb8TU8 : 
Dbcima quaeque veteres dits suis offerehani, 11 en était de même chez les 
Pelages, d'après le témoignage de Yabboh, rapporté par Macbobb, Sat. 
1, c. 7 : décima praedae stcundum responsum Apollini consecrata» 

(tso) Macbobb, m, 6. (Dîme du commerce). Titb-Livb, V, 21. (Dîme 
du butin de la guerre). 

(ni) Par exemple celle de Vhomo saeer (Y. plus bas). D'après Isidobb, 
Orig., YI, 19 § 82 (repr. note 260), et Sbbv. ad Abb., 1, 632 : Sacrificia de 
bonis DAMNÀTOBUX, la suocession de tout condamné exécuté était con- 
sacrée à la supplicaUo des dieux. « De bonis bzbcbabdobtjx, ajoute Sbr- 
vins, sacrae res fièbant. 

(*^*) Y. à 'ce sujet Danz, Der sakrale SchuU, p. 98 s.; on distinguait les 
hostiae majores et minores, La pecunia publica au moyen de laquelle le 
père d'Horace devait expier le crime de son fils (Tttb-Livb, 1, 26), dut être 
employée à des achats de bétail pour les sacrifices. 11 n'était pas rare de 
faire aux dieux des présents sur les amendes. Y. par exemple Titb-Livb, 
X, 23, 33. 
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le soin incombait aux diverses communautés et aux familles , 
c^était à celles-ci à en supporter les frais. 

Cependant la constitution de la religion et de Téglise ont peu 
d'intérêt pour notre matière (*») ; il est infiniment plus impor- 
tant pour nous de voir comment Télément religieux et lej pxz 
pénétraient la vie toute entière. Commençons par TÉtat 

L^tat avec son organisation est, au moyen d'une consécra- 
tion religieuse , placé sous la protection de la religion; il est 
converti, en quelque sorte, en un édifice divin, auquel on ne 
peut rien changer sans la volonté des dieux qui y habitent. Il 
n^ a aucune partie de cet édifice qui ne soit consacrée à quelque 
divinité. Les Romains ne pouvaient concevoir une union poli- 
tique sans lien religieux; aussi non seulement toute gen^t toute 
curie, toute tribu a son culte divin particulier, mais encore 
lorsque Rome veut contracter avec d'autres peuples une alliance 
durable , elle doit entrer en même temps en communication reli- 
gieuse avec eux. C'est pourquoi Rome accueille les dieux de tous 
les peuples avec lesquels elle s'allie; elle, de son côté, leur ouvre 
le culte de Jupiter Capiiolin , protecteur de tout l'État romain. 
Les dieux sont des dieux d'État : leur domaine ne peut s'étendre 
au delà de celui de l'État , mais il s'étend nécessairement aussi 
loin ; il s'étend et se restreint dans la même mesure que le domaine 
de l'État. La division politique du peuple a donc aboli l'unité 
originaire du culte national (*'*). Pour chaque État qui se divi- 



(*'*) On ne peut cependant omettre d'en faire mention en exposant Phis- 
toire du droit et c'est avec raison que Waltbb, lUim, R. Oesehichte, chap, 1« 
18 (3* édit.), en a &it l'objet d'one étude minutieuse, à laquelle je renvoie. 

(*>«} Je ne puis omettre d'emprunter ici à l'ouvrage abondant en ren- 
seignements excellents d'AmBOSCH, Siudien und Andeutungen im Oeàiete 
de9 altrâmischen Boden und Cultut , !• livr.» Bresl., 1839, la remarque 
suivante sur la matière : Bien que Jupiter et Juvon (p. 178), dussent 
leur origine à une idée commune à tous les Latins, cette unité se brisa dès 
que la vie politique se fat développée à Albe, à Préneste, à Qabies et à 
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sait, la divinité se fractionnait à son tour en autant de divinités 
particulières désormais complètement étrangères les unes aux 
itutres. La pérégrinité politique et religieuse suivait la marche 
de l'alliance politique et religieuse. Le non-citoyen ne pouvait 
honorer les dieux de Borne ; leur culte était obligatoire pour 
le citoyen. Celui-ci aurait violé ses devoirs de citoyen en priant 
des dieux étrangers. 

Celui qui représente FËtat ou une unité politique quelconque, 
les représente aussi vis-à-vis des dieux ; les fonctionnaires sont 
des prêtres nés; les fonctions religieuses constituent toujours 
une partie nécessaire de leur office. Ils peuvent bien être instruits 
dans la connaissance des rites par des personnes appartenant à 
l'état religieux, mais l'acte religieux en lui-même émane d'eux ; 
la capacité nécessaire leur est conférée en même temps que leur 
charge elle«*même. Le roi, et plus tard le consul , font les sacri- 
£ces et consultent les auspices à Rome comme au camp. 

Le premier soin de l'État étant de se conserver la faveur des 
dieux (*''), il veille à leur service avec sollicitude. Les sacrifices, 
les fêtes et les jeux se succèdent. Tout méfait, toute faute qui 
pourrait irriter les dieux , entndne une expiation. On observe 



Rome; la divinité nationale devint romaine, gabine, etc., et dès lors aussi 
la religio gabina devint peregrina pour les Romains. En un mot, l'unité 
nationale originaire du culte fut détruite par la séparation politique du 
peuple, à tel point que si les membres de la nation venaient ensuite à se 
rencontrer de nouveau dans le cours de leur développement politique, ils 
devaient commencer par rétablir la communauté de leurs dieux au moyen 
-d'un traité international. Ce rapport de pérégrinité était naturellement 
réciproque. Le romain, ^vant la dernière paix avec les Latins, était con- 
sidéré à Lavinium comme un étranger par rapport aux sacra Lanuvina, 
•de môme que le citoyen de Laviniutn était étranger à Rome quant aux 
sacra publica du peuple romain. 

(*'') TiTB-LiVB, XXXVm, 48 : civitas quae omnibus rebva incipîendis ge- 
renéUsquâ deos adkibet, Cic., de nat. deor., II, 2 : civit€is, qwze nunquam 
prof&cto sine summa pîacaiione deorum immortalium tanta esse potuisset^ 

TOUS I. is 
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avec attention tous les signes, tous les prodiges qui peuvent 
indiquer leur volonté , et si malgré ce soin leur courroux s'al- 
lume, c'est-à-dire, si Borne éprouve du malheur, les prêtres et 
les augures s'épuisent à en rechercher la cause; le peuple, le 
Sénat et les autorités multiplient les vœux , les décisions et les 
œuvres agréables aux dieux , pour rentrer dans leur faveur. A 
chaque entreprise importante on s'assure d'abord du consente- 
ment de la divinité , en consultant les auspices ; des sacrifices et 
des prières ouvrent les délibérations , et d'après leur nature , 
le foA détermine les jours oii elles peuvent avoir lieu. Les ques- 
tions religieuses les plus insignifiantes ont toujours le pas, dans 
l'ordre du jour, sur les questions temporelles les plus impor- 
tantes i^^y On se rassemble dans les lieux sacrés même pour 
traiter les affaires profanes ; c'est un temple qui sert de lieu de 
réunion aux curies et au Sénat, et les fonctionnaires ont coutume 
de tenir leurs condonen dans un temple (*'^). 

Le feu ne contient pas seulement des prescriptions au sujet 
de la forme extérieure des affaires , mais aussi une foule de 
principes politiques C*). Nous avons déjà mentionné que la. 
constitution antique avait reçu une consécration religieuse ; les 
rapports entre la religion et le droit public se maintiennent 
même sous la république. Ainsi , par exemple , il était contraire 
au fas que le dictateur restât plus de six mois en fonctions. 
Ainsi encore , les lege^ sacratae, et les tribuns qu'elles avaient 
accordés au peuple, étaient placés par le serment du peuple 
tout entier sous la protection de la religion , et quiconque les 
lésait était déclaré taoer. La religion rendait dans cette dr- 



C'] Gbll.) XIV, 7 § 9, de rebusque divinis prius qitam humants €ut 
senatum référendum etae. 

(^) RUBINO, /. c, p. 211. 

(tts) C'est pour cela que celai qai avait à faire une proposition de loi 
y ajoutait la clause autique : si quid fas non sit rogari, ejus rei hoc lege 
nihil rogatur. V. sur cette clause, IV, 219, ss. et 230. 



PAS ET JUS. § 21 275 



constance aux plébéiens le service de protéger leurs droits 
politiques, tandis gu^en d'autres matières elle leur était ordi- 
nairement défavorable, puisqu'elle prenait sous sa tutelle les 
privilèges des patriciens. La circonstance que la constitution 
antique avait été cimentée au moyen d'éléments religieux , en 
fit pour les patriciens un boulevard puissant contre les assauts 
de la plèbe; en efEet, Tattaque et la défense intéressaient égale- 
ment les dieux, et les idées religieuses soutenaient et ennoblis- 
saient la résistance politique. 

Toute fonction publique entraînait pour celui qui en était 
revêtu Tobligation de prêter, dans les cinq jours après son 
acceptation, le serment de remplir fidèlement les devoirs de sa 
charge (*'*). H n'en était pas ainsi pour les fonctions publiques 
seulement, le serment accompagnait toute obligation quelconque 
que Ton assumait dans une circonstance publique (*^®), et de 



(»•] Le magistrat devait donc fonctionner provisoirement pendant cinq 
jonrs. TiTB-LiVB, XXXI, 50. Magistratum autem plus quinque dies, nisi 
qtti jurasset in leges, non licebat gerere. C'était probablement aussi dans 
les cinq jours que , selon la constitution antique, le roi devait faire pré- 
senter la lea curiata de imperio, pour être en pleine possession de son pou- 
voir. Cela explique pourquoi on ne laissait en fonctions que cinq jours les 
interreges, qui ne devaient pas avoir ce plein pouvoir : ce n'étaient d'après 
cela que des rois apparents. Ce délai fut ensuite appliqué au serment pro- 
fessionnel, s'il est vrai (comme l'admet MoiOfSBNy Hist, politique de 
Rome, I, 506), que ce dernier n'ait été introduit que plus tard; aussi les 
interreges n'avaient-ils pas à prêter ce serment. La Ux curiata de imperio 
et le serment professionnel étaient les signes, l'un d'un état provisoire, et 
l'autre d'une situation définitive. Langb, Antiq. rom.^ I, p. 608 (2« édit.), 
a fait la remarque de l'analogie du délai de cinq jours pour jurare in leges 
et de la durée des fonctions de Vinterrex; mais il n'y a pas rattaché la 
combinaison d'idées signalée plus haut. 

{**•) Ainsi le soldat prête lors du recratement le serment de service» 
(saeramentum) puis le serment du camp, et les soldats entre-euz, libre- 
ment dans l'origine, et plus tard en vertu de la loi, font serment de ne 
pas prendre la fuite, de ne quitter les rangs que pour certains motifs, etc. 
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même un serment confirmait toute déclaration faite derant Tau- 
torité (*^0* ^ serment se retrouve aussi dans le droit interna- 
tional. D accompagnait toujours les traités internationaux, qu'ils 
fussent conclus par le chef de l'armée seul et sous la réserre de 
la ratification du peuple (sponsio)^ ou qu'ils fussent conclus par 
les fédauz, au nom et en vertu d'un mandat du peuple (foe" 
dta) (**^). L'appui de la religion était plus que partout ailleurs 
indispensable pour le droit international, qui à toute époque 
réalise avec le plus de difficulté l'idée du droit. Les dieux des deux 
parties veillaient aux traités jurés, et les actes qui en avaient 
été dressés se conservaient dans le temple de Jupiter Gapltolin, 
centre religieux de tout l'Etat romain (**'). Une déclaration de 
guerre faite à un peuple avec lequel on avait conclu un traité 
pareil, devenait ainsi une question religieuse ; elle exigeait une 
procédure religieuse internationale contre la nation qui avait 
violé sa foi, et les féciaux proclamaient ensuite que la guerre 
étsÀt purumpiumqiie bellum. (Titx-Live, 1,32). 

Le droit criminel est la partie de la législation dans laquelle, 
chez tous les peuples parvenus à un certain degré de développe- 
ment, la religion manifeste le plus hautement son influence. 



Oblltus, XVI, 4 S 2. TiTB-LiVB, II, 45. Les jagas anuai avaient à prêter 
aerment, il est à peine besoin de le dire. 

(*^t) Par exemple, les déclarations lors da recensement, TrcB-LiyB, 
(43-14): V. aussi le ioiemne juramentum de uxoribus, snr la réalité 
des intentions conjugales dans les mariages sans en&nts : Gbll., IY, 20, 
S 3. Les personnes publiques eUes-mâmes qui voulaient n^ laisser aucun 
doute sur la réalité de leurs affirmations ou de leurs menaces, avaient 
l'habitude de faire un serment public. 

(•«*) TiTB-LiVB, 1, 24. Le nom de pater pairatus, que portait celui qui 
prêtait le serment, ne reposerait-il pas sur l'idée qu'il représentait le 
peuple romain vis-à-vis de l'étranger conmie le père représente son filf ? 
Si cela était, la noxae deditio internationale se ramènerait au même point 
de vue que la deditio privée du fils par le père. 

(*^) HABTDKa, Religion der Rômer^ t. II, p. 11. 
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Cette observation trouve sa confirmation dans le droit romain. 
Les deux idées fondamentales du droit criminel, le délit et la 
peine, apparaissent dans Tantiquité avec cet aspect religieux ; 
le délit y est une offense à la divinité et la peine un moyen 
expiatoire. Si nous entrons ici dans quelques explications, c'est 
qu^il ne s'agit pas seulement des traces isolées du principe re- 
ligieux, mais d'une vue fondamentale, d'un nouveau point de 
départ originaire de tout le droit criminel. (V. les autres, à la 
page 213.) 

Les Romains ne considéraient pas comme outrage aux dieux 
toute injustice ou toute faute qui méritait la vengeance indivi- 
duelle ou populaire, ou qui donnait lieu au droit de punir du 
roi. Le voleur, le brigand n'avaient offensé que des hommes; 
c'étaient les hommes qui poursuivaient leur châtiment ; les dieux 
n'intervenaient point. Mais d'autres délits contenaient une 
offense envers les dieux et les hommes ou envers les dieux seuls. 
Ënprésence de pareils méfaits, l'État n'avait qu*un seul devoir : 
apaiser les dieux et se reconcilier avec eux, afin que leur colère 
ne retombât point sur lui-même (ut religùme civitaa solvatur, 
Cic, pro Caec, 34). Ce soin était dévolu au tribunal ecclésias- 
tique, aux ponti/îces. Ceux-ci avaient recours, selon l'importance 
du délit ou de la faute, soit à une simple expiation {eoopicUio)^ qui 
avait surtout lieu dans les cas de négligence (si imprudens erra- 
verit)^ soit à une peine qui pouvait, comme pour les vestales, 
s'élever jusqu'à la mort. Nul ne pouvait, sous peine d'offenser 
lui-même les dieux, rester en communion religieuse avec le cou- 
pable, tant que celui-ci n'avait point expié son méfait : il était 
impur, il n'avait point accès au culte des dieux. Le parjure, entre 
autres, appartenait à cette catégorie d'infractions purement re- 
ligieuses. L'ordre juridique civil n'était pas troublé par l'homme 
parjure, l'État n'avait ni intérêt ni droit à le punir. Mais la 
colère divine ne le frappait que plus sévèrement. L'état d'im- 
piété dans lequel il se trouvait, entraînait l'exclusion perpétuelle 
de la communauté religieuse; il était et restait exsecratus^ à 
moins que pour des motifs spéciaux, un décret du peuple tout 
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entier, qui assumait par ce Cedi toute la responsabilité sur lui, 
ne Tint donner à Tautorité religieuse le moyen de Fadmettre de 
nouveau dans le sein de la communauté {resecrare) (*^). 

Nous ne nous étendrons pas sur ces délits et sur ces &utes 
d'un caractère purement religieux et qui n'ont point d'intérêt 
pour le droit. Occupons-nous des délits proprement dits. En 
tant que nous puissions en juger, ils étaient tous fondés sur 
cette idée que Tordre temporel avait été troublé en même temps 
que Tordre spirituel, et que la peine à infliger au coupable de- 
vait les venger Tun et Tautre dans sa personne. Les dieux cour- 
roucés doivent être apaisés, sinon ils font retomber leur colère 
sur la communauté entière. Celle-ci, en effet, est responsable 
envers les dieux, comme envers les peuples étrangers, des fautes 
de ses membres ; si elle ne les abandonne pas (en droit inter- 
national par la dediHo [p. 216], en matière religieuse par Vaquae 
et ignis interdictio, etc.), elle fait Tinjustice sienne {^^% En 
châtiant le coupable qui s'est rendu impur par son méfait, 
elle le purifie et elle se purifie elle-même (*^). C'étaient là 
les idées de Tantiquité sur les délits et les peines, telles qu'elles 
résultent clairement d'une foule de données qui se sont trans- 
mises jusqu'à nous. — Le mot Poena, que Ton rapprocbe du 
grec ffoiv>7 pour y voir l'amende expiatoire (**0, contient étymo- 



(*^^ y. poor de plus amples détails : Dans, Der SakraU Schuts, chap. 1. 

(Mi) C'est poarqaoi ceux qai prêtaient serment avaient coatome, lors- 
qu'ils appelaient sor leur tète la peine céleste pour le cas du pazjure, 
d'ajoater une réserve au profit de l'État. Fiarus, sub voce lapidem... H 
iciena fallo, tum me Dieêpiter salvà ubbb abcbqub bonis ^ieiat, etc. 

(t««) L'idée de la pureté et de l'impureté qui joue un si grand rôle dans 
les religions orientales, avait aussi une grande influence à Rome ; je rap- 
pellerai la ceritualis hutratio du peuple, la purification des enfants (Fut. 
sub lustrici) , de la famille du défunt (Fbst. sub denicales; Iocim pubus 
par opposition à locui religUuus. 

(*") RuBmo, l. c, p. 460 : celai qui la souffre, la paie (dat, solvit, pendit)^ 
celui qui veut la faire appliquer, la réclame {petit, expetit, exigit)^ celui 
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logiquement l'idée de pureté ('^*), comme castiçatio (castum 
4igere) : Vinctxstiis, incestus » Thomme souillé, est par elle purifié, 
et luere^ expier (d'où : poenoi luere)^ c'est lavere, lavare, la- 
ver (**<»). Supplicium, la peine de mort, ramène étjrmologique- 
ment à Tidée d'apaisement des dienx (mbpUxcare, suppleœ). Cette 
relation religieuse se montre aussi dans les peines elles-mêmes. 
Quanta la peine de mort en général, rappelons les suppUca* 
tiones en usage dans le supplicium^ (il nous est attesté que la 
succession de l'exécuté iy^^) était employée à apaiser les dieux) ; 
quant à l'exécution de la peine de mort par pendaison , souve- 
nons-nous de Varbor infeîix, consacré aux divinités souterrai- 
nes; quant à la décapitation, elle rappelle le voile mis sur la 
tête du supplicié , l'analogie de la bâche sacrée (*'0- L'on a même 
établi un rapprochement avec les sacrifices humains des temps 
primitifs (*'*). L'histoire célèbre d'Horace est pleine d'enseigne- 
ments sur cette question. Ut cœdes manifesta^ dit Tite-Livb, 
aliquo tamen piaculo lueretur, imperatum patri, ut filium expi- 
aret pecuvda publica. Si le meurtrier avait été frappé de la peine 
de mort proprement dite qu'il avait méritée , pareille expiation 
n'eût pas été nécessaire. Le caractère religieux des peines pécu- 
niaires ou plutôt de la confiscation, car il n'y a point d'amendes 
religieuses, que je sache, ressort du mot consecratio bonorum. 



qui l'exécute, la prend à lui (sumit, capit, habet poen€is) ; Rew, Criminal- 
recht der Borner, p. 284, ne veut entendre le mot jx>ena que de la satisfac- 
tion privée. 

(><•) PoTT, Etymologische Untersudtungen, I, p. 252. Comparez : pu-rm 
ic'jp (ce qui parifie) , pu-tua, pu-teus, pu^ire. 

{***) Luere s'est conservé avec oe sons originaire dans lustnim, lustratio, 
Itistricus, etc. 

(•'•)IsiDOR.,Orig.,VI, 19§82: Supplicia dieuntur supplicationes , quœ 
fiebant de bonis passorum supplicia, Serv. ad Aen., I, 632. 

(*>*) Je me borne à citer E. Platnbb, De jure crim, Ram,^ p. 86 s. 

(*>*) NiBBUHB, ffist. rom,, t. I, p. 657 (éd. allem.). Rbih, Droit crim. 
rom,, p. 34. 
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Son pendant, dans Tordre temporel, est la publtcatio àonorum. 
A mesure que le caractère religieux du droit criminel fit place à 
un caractère profane « la consecratio perdit du terrain, et l'État 
exerça les confiscations dans son propre intérêt, lorsqu^il n'y 
avait pas d'obstacle religieux (*''), de même que plus tard il 
s'appropria, dans les mêmes cas» le aacramentum dans les pro- 
cès ciyils. Le sacer es9e et Yaqiuxe et ignU interdiction soit qu'on 
les conçoive, d'après l'opinion dominante, comme des peines 
proprement dites , soit qu'on partage à leur égard la manière de 
voir que je vais développer, confirment mieux qu'aucun autre 
vestige de l'antiquité, l'opinion que j'ai énoncée plus haut sur 
la conception originaire du délit. 

Vhomo sacer, vivait dans un état de proscription religieuse 
et temporelle. Voué à la vengeance de la divinité qu'il avait 
outragée par son méfait (*^) [sacer), exclu, comme consé- 
quence, de toute communion humaine, privé de tous ses biens 
au profit des dieux , le coupable pouvait être mis à mort par le 
premier venu. Être sacer était-ce avoir encouru une peine? 
Non, à mon avis. Certes, si l'on entend par peine un mal qui 
s'attache à la perpétration d'un délit , être devenu sacer était 
la peine la plus grave que l'on puisse imaginer, car il n'y a 
point de mal que cette situation ne renfermât; elle consti- 
tuait en fait le dernier degré de la persécution et de l'hu- 
miliation. L'ennemi aussi était privé de droit, mais ce qni 
aggravait la position de Vhomo sacer, c'était l'élément psy- 
chologique; c'était la conscience d'être pour les dieux et 
pour les hommes un objet d'horreur, de malédiction et d'exé- 
cration, d'être, comme un pestiféré, rejeté de la communauté 
des hommes parmi les bêtes fauves, d'être fui et évité par 



^•53) Par ex. sous les décemvirs. Titb-Livb, III, 58 : bona publicata 
êunt, 

(***) Il n'était pas exposé à la vengeance de tous les dîeax, du moins on 
ne mentionne régulièrement que des divinités déterminées. 
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tout le monde, si même il ne se rencontrait pas quelqu'un 
qui considérât comme un acte méritoire de lui ôter la vie ; 
en un mot, c'était le sentiment de la malédiction qui pesait 
sur lui , c'était le stigmate de la proscription qui rendait sa 
position aussi misérable qu'elle était. La peine, d'après son idée 
originaire démontrée plus haut , n'était point un simple mal ; 
elle avait pour but de purifier le délinquant, de le réconcilier 
avec les dieux et les hommes. L'homme sacer au contraire, son 
état eût-il même duré pendant toute une vie, n'arrivait jamais à 
une pareille fin expiatoire. Celui qui était ainsi frappé mourait 
tel qu'il avait vécu, homo sacer, irréconcilié vis-à-vis de Dieu et 
des hommes: le glaive de la justice aurait été souillé au con- 
tact de son sang , il était en dehors du droit , à tel point que 
le pouvoir criminel n'avait plus même à s'occuper de lui. L'état 
de Y?u>mo sacer ne peut donc être défini autrement, à mon sens, 
que l'état du malfaiteur impie, privé de tout espoir de rentrer 
dans la communion des hommes et de la religion. 

Mais toute espèce de faute , qui était considérée comme un 
outrage envers les dieux, n'entraînait pas comme conséquence 
de rendre sacer celui qui la commettait. Tout délit outrageait 
les dieux, mais certains délits seulement, d*après ce qui nous 
est attesté, imprimaient ce caractère à leurs auteurs; par 
exemple, les sévices commis par les enfants sur leurs parents , 
la trahison du client par son patron, l'enlèvement des bornes (^. 
Lorsque des historiens postérieurs rapportent ces cas à des 
lois royales (*"*), on sait ce que cela veut dire, c'est une 
manière de désigner les coutumes de la plus haute antiquité. 
La république ajouta quelques cas dans les ïeçes sacratae; 



(***) On peut ramener sous ce point de vue l'histoire légendaire du 
sant exécuté par Remua» par-dessus les murs de la ville, et du meurtre 
de Bemus par son frère, qui en fut la suite. Y. p. 285. 

(»•) y. les sources dans Dur. d'Hàltc, II, 10,74. Ssbv. ad Aen., VX, 
609. FisTus, sub terminoy plorare. 
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la menace de rendre sacer était employée, à cette époque, 
comme simple moyen d'atteindre un but politique, notamment 
pour prévenir par la crainte qu'elle inspirait, toutes violations 
des concessions accordées aux plébéiens (*'^). 

Le dernier état des choses, dans lequel être sacer apparaît 
comme peine comminée par la législation, ne doit pas nous 
induire en erreur sur sa nature originaire. Le sacer esse, une 
fois existant, pouvait être utilisé par la législation, mais il n'a 
pas été introduit par elle , pas plus que Tinfamie qui se trouve 
dans le même cas. Aucun législateur n'imagine des institu- 
tions telles que la peine du sacer et l'infamie, ou s'il les essaie, 
comme dans la peine de la privation de la cocarde nationale , il 
manque totalement son but. De pareilles institutions n'émanent 
que du sein même du peuple: elles contiennent l'expression 
spontanée du sentiment moral de la généralité, elles sont un 
jugement de condamnation prononcé et exécuté par le peuple 
lui-même. Le pouvoir public est le maître d'établir les peines 
les plus sévères, mais ce qu'il ne peut point, c'est prescrire au 
peuple ce qu'il doit penser du caractère moral d'une action. 

Le caractère tout entier du sacer esse indique qu'il n'est 
pas né sur le sol d'un ordre juridique réglé, mais qu'il re- 
monte jusqu'à la période de la vie présociale. Il est un fragment 
de la vie primitive des peuples indo-germaniques. Je ne 
rechercherai pas ici si le mot grec ivoy^ç (*><) a quelque rapport 
avec cet état, mais l'antiquité germanique et Scandinave nous 
montre incontestablement le frère de Vhomo sacer dans le 
banni ou forestier, (toarçus, vargr, le loup, et dans le sens reli- 
gieux : le loup saint, vargr y veum («•). Ce rapprochement his- 



(W7) FssTiTS : SàCBàTAB lege$ sunt, quibtts sanctum est : qui q%dd adver^ 
êU9 cas fecerit, tacer alicui deorum sit cum familia pecuniaque. 

(***) ScHNBmBBy Oriech^deutsch. Lexihon : Un homme rendu impur par 
son crimey maudit, exécrable; ivccyi}; l^rw ro» ^àTtdXX^tvoi Aetch. or. Pour 
sacer, jure jurando ohstnctue, » 

(•*•) WttDA, Strafrecht der Germanen, 1. 1, p. 278, 280. 
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toriqae, qai n^a pas été fait jusqu^ici, que je sache, est d'une 
valeur inappréciable pour Tintelligence exacte du sacer romain. 
C'est Topinion généralement dominante ('*^), que je sache, 
que Ton ne devenait pas sacer par une conséquence immé- 
diate du délit, mais qu'il faUait d'abord une condamnation 
ou tout au moins une constatation du fait. Comme la critique 
que j*ai élevée dans la première édition de cet ouvrage contre 
cette opinion a passé inaperçue, je me vois obligé, puisqu'il 
s'agit ici d'un point capital, de l'établir d'une manière plus 
approfondie que je ne l'ai fait alors. Ce rapprochement me sera 
très utile à cette fin. 

Il prouve en effet, que ce que l'on considère comme une im- 
possibilité pour l'antiquité romaine — le meurtre du proscrit 
^ans jugement et sans droit, — a été une incontestable réalité 
dans l'antiquité germanique. D'après le droit islandais, le délin- 
quant qui avait été pris sur le fait, et avait ainsi encouru la 
proscription, pouvait être tué sans autre forme de procès. Il en 
était de même d'après l'ancien droit norwégien, pour le meur- 
trier (**'); après coup même, la législation des grâgàs, permet- 
tait ce meurtre à la personne lésée comme à ses amis, et dans 
certaines circonstances , à tous ceux qui avaient une connais- 
sance exacte du fait (*'^). Mais quelle garantie y avait-il qu'un 



(*•*) y. la littérature antérieure dans Rsik, Râm, Kriminalrecht, p. 32. 
Parmi les auteurs plus récents je nommerai Mabquabdt dans le manuel 
des antiq. rom. de Bbkkbb IY, p. 229 et Mommsbk, Bâm GeschichU, 4« éd. 
allem.y 1. 1, p. 178 : « Celui qui avait été ainsi maudit (sacer) n'était pas 
hors la loi; une proscription aussi contraire à tout ordre civil n'est appa- 
rue qu'exceptionnellement à Rome, comme aggravation de l'anathème 
religieux, pendant la discorde civile. » 

(Mt) WiLDA, l. c, p. 288 et 285. 

(***} WiLDA, p. 307,808. Le droit saxon (Landrecht), autorisait l'ap- 
plication de la loi de Lynch au malCûteur pris sur le fait; les cam- 
pagnards pouvaient se constituer en tribunal, rendre le jugement et l'exé- 
cuter de suite. WoiDA, p. 133,294. 
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innocent ne serait pas tué, sous prétexte de proscription? Uau* 
teur du meurtre devait prouver qu^il avait tué un homme qui 
avait encouru la perte de la paix : ceci publiquement reconnu, 
le mort était déclaré hors la paix (**'). 

Ce qui a subsisté pendant des siècles dans Fancien droit ger- 
manique était-il donc impossible à Rome? (**^) Si le voleur 
nocturne pouvait être tué, immédiatement, sur le fait, pour- 
quoi pas aussi le fils qui avait levé la main sur son père? Â 
quoi bon une procédure de constatation —invention dont Mab- 
QUABDT a doté la procédure criminelle de Rome — lorsque Tac te 
avait été accompli sous les yeux de tous, lorsque le tribun par 
exemple avait été publiquement maltraité? L'ancien droit 
n'offre pas la moindre preuve à l'appui de pareille procédure ; 
lorsqu'un fait était clair et indubitable , il n'exigeait aucune 
procédure ultérieure (p. 125). Lorsqu'il s'agit de la simple con- 
statation de faits douteux, l'ancien droit choisit, comme on le 
sait, la forme de la sponsio pra^'tidiciàlis devant le magistrat 
unique : — nous ne connaissons aucune autre forme. Que l'on se 
figure maintenant cette forme de procédure dans son application 
au dernier cas mentionné plus haut, et que l'on ajoute encore 
cette seconde mesure, que l'auteur cité juge nécessaire : la con- 
secratio du coupable par le pontifèx maximus (*'^), et l'on pourra 
nous dire si jamais un plébéien eût été assez candide et assez 



(•«) WiLDÀ, p. 808. 

(M4) Pour Qe pas omettre même ui exemple emprunté au XIX* siècle, 
je citerai le Code de Daniel I du Monténégro, Vienne, 1855, dont le § IS 
autorise tout Monténégrin sans distinction à tner on traître à la patrie 
et un maHaitenr, dès qu'il apprend, qu'il est un traître et que l'autorité 
du pays le poursuit. 

{^) /. c, p. 229 : « Le Pontifex Maximus qui prenait les tribuns sous sa 
» protection, devait aussi avoir le maintien de cette protection. » Les 
plébéiens auraient eu peine à comprendre la rigueur de cette conclu- 
sion. 
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crédule pour attacher la moindre valeur à Tinyiolabilité de ses 
tribuns, soumise à de pareilles conditions et confiée aux mains 
d'un juge et d'un pontife patriciens. Les patriciens avaient com- 
plètement tué chez les plébéiens la foi dans l'impartialité de 
leur justice! Qui donc aurait pu empêcher le Pontifex Maximus 
de remettre de mois en mois la consecratio du coupable? Quel 
recours y avait-il contre la sentence du juge qui, avec l'audace 
connue des patriciens, aurait déclaré qu'un fait patent n'était 
point prouvé? S'il avait dû j avoir une assemblée du peuple pour 
constater de pareils faits, qui aurait pu contraindre le magistrat 
à la convoquer? En un mot, toute cette opinion se heurte, par 
rapport aux leçes sacratae^ à une impossibilité profonde, et si 
palpable que les plébéiens auraient dû être dénués de bon sens 
pour se laisser leurrer par l'apparence d'une pareille inviolabi- 
lité de leurs tribuns. La valeur des leges sacratae consistait pré- 
cisément en ce qu'il ne fallait aucune formalité, ni l'intervention 
d'aucun patricien, pour abattre un patricien qui avait violé les 
droits fondamentaux du peuple (*"). 

Examinons maintenant les témoignages positifs en faveur de 
l'une et de l'autre de ces opinions. Dion Cassius (53,17) nous 
atteste expressément que l'on pouvait tuer sans jugement ni droit 
personnel (axpirov), Yhomo sacer^ tandis que Dents d'HaIiIOAS- 
NASSE (II, 10), semble avancer le contraire (*^^). L'argument le 



(«M) C'est ce que reconnaît aassi Mohmsex (note 261); il ne pouvait en 
être autrement. 

(M7j Le mot cC<^7x^^*> P®^^ aignifier la simple notoriété, mais le mot 
idôvrot semble indiquer une procédure judiciaire. Je ne yois pas comment 
Mabquabdt peut concilier le texte de Fsstub, sub sacer mon», qu'il in- 
voque : at hamo seuer est U, quem populus judioavit ob male/îâum avec 
son opinion qui rejette expressément un jugement proprement dit de la 
part du peuple. Ceux qui veulent ici entendre le mot Judtcare dans son 
sens propre comme Danz, par ex. I>er Sakrale Schutz, p. 61 , paraissent 
ne pas s'apercevoir, qu'ils attribuent ainsi d'une manière absolue^ dono 
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plus sûr que nous possédions se trouve dans la formule au moyen 
de laquelle la loi comminait la peine du sacer. Dans toutes les 
lois prétendues ou réelles, que nous rapportent les auteurs plus 
récents» cette formule mentionne la peine du sctoer comme une 
suite immédiate du délit : si fècerit, sacer esto ou leçes eum, qui 
fecerit, sacrum essejubent (*••). Le juriste comprend la valeur de 
CCS termes, mais pour le philologue qui pourrait ne pas appré- 
cier la force de cet argument basé sur le langage concordant de 
toutes les lois romaines et de tous les jurisconsultes, il ne sera 
pas superflu de le mettre dans son véritable jour, par un exemple 
frappant. Je le trouve dans Tinfamie, qui a en un certain sens 
tant d'analogie avec le sacer esse. L'édit du préteur attachait l'in- 
famie tantôt à la seule perpétration d'un délit, tantôt à la con- 
damnation judiciaire fondée sur un délit commis. Il y était dit 
dans le premier cas : qui fècerit, dans le second : qui condemnatus^ 
judicatus fUerit, infamia natatur. Dans le premier cas, Pinfamie 
avait lieu sans jugement; dans le second, elle ne naissait que 
comme conséquence du jugement. Il pouvait toujours être dou- 
teux, si le fait avait été réellement commis, tout comme pour le 
sacer, et il était possible que la question devînt Tobjet d'une in- 
struction judiciaire. Mais lorsque le juge y répondait affirmati- 
vement, rinfamie, pas plus que la peine du sacer, n'attendait 
la sentence du juge; celle-ci ne faisait que reconnaître ce qui 



même pour Pépoque royale, la juridiction criminelle au peuple. L'expres- 
sion populus jitdicavit se concilie fort bien avec mon opinion que la pros- 
cription du sacer était une sorte de justice de Lynch. Ainsi s'explique 
pourquoi Fbstus a mis populits, au lieu de comitia, et judicare, au lieu de 
candemnare. 

(***) Ainsi dans les prétendues lois royales : 1. SxBv. ad Vota., Aen.^ 
VI, 609 [patronm) ; 2 et 3. Fbstus, phrare {nurus, puer) ; 4, Fbstus, 
aliuta; 6. Fbstus, termino. De même dans les Uges sacratae de la répu- 
blique. Fbstus , sacratas legee et eacer moru {gui eo pUbiscito ioeer eU) 
Titb-Livb, II, 88, m, 56. Y. aussi X, 88. 
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existait depuis longtemps (de là : gui eo plebiscito sacer Ht » 
note 268) : en d'autres termes, elle n'avait pas e£fet constitutif, 
mais effet déclaratif. 

Dans quelques-unes des leçes sacratae était ajoutée la clause 
suivante : siquis eum^ qui eo plebiscito sacer sit, ocdderit, par- 
ricida ne sit (***)» ou ^t creasset, cum jus fasque esset occidi 
neve ea caedes capitalis noœae haberetur {*^^) , clause incompré- 
hensible , si Ton admet que dans chaque cas particulier le peuple 
devait d'abord déclarer le coupable hors la loi ; car la disposi- 
tion qui porte que celui qui a tue le malfaiteur en vertu de 
cette autorisation, ne peut être poursuivi pour meurtre, est 
suffisamment claire par elle-même. Cette formule n'avait de 
sens que dans l'hypothèse que chacun fût libre de tuer le mal- 
faiteur, sans jugement et sans droit personnel. 

Mais, objectera-t-on, quel redoutable danger cela ne sus- 
pend-il pas sur la tête de tout homme soupçonné d'avoir com- 
mis une action qui pouvait le rendre sacer ! J'ai déjà répondu 
à cette objection (p. 283) par rapport au proscrit du droit ger- 
manique. Au prix de sa propre tête on peut aujourd'hui tuer 
un autre homme : à Rome comme dans l'antiquité germanique, 
tout individu qui tuait un prétendu homo sacer ou un proscrit 
courait le même risque. S'il ne parvenait pas à fournir lors de 
l'accusation de meurtre portée contre lui-même , la preuve du 
crime de celui qu'il avait tué , il répondait sur sa propre vie 
de son homicide; s'il apportait cette preuve, il était indemne. 
Dans l'opinion que je combats , il aurait dû , même dans ce der- 
nier cas , être jugé et exécuté , car il avait tué un homme qui 
n'était pas encore homo sacer. Le même sort aurait dû atteindre, 
par exemple , celui qui avait protégé un père contre les mauvais 
traitements de son fils , en tuant ce dernier : un ancien romain 
aurait eu de la peine à comprendre ime justice pareille. 



(***) Fbst*» Lrok prima TRiBUViTiA cavetur : si çpiis, etc. 
("•) Lex. Val. Hor. Tite-Livb, III, 66. 
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Aux témoignages historiques cités jusqu^ici en faveur de 
Topinion que je défends, il faut ajouter celui de la légende 
romaine du fratricide de Romulus. Bemus par dérision avait 
franchi les murs tracés par son frère, Bomulus le tua sur le 
fait. Pourquoi? Les limites de la ville comme celles des champs 
étaient placées sous la protection des dieux (*^*); celui qui y 
portait atteinte devenait homo sacer. Si la légende (*^*) fit périr 
le premier hamo sacer à Rome par la main de son frère , ce ne 
fut point pour jeter une tache sur le héros qui avait fondé 
Bome, mais au contraire pour le glorifier de ce qu^il n^avait pas 
même épargné son propre frère, dans un cas où il s'agissait de 
sauvegarder Tordre divin. Bomulus, qui tue son frère, est le 
précurseur de Brutus laissant mettre ses enfants à mort: à 
Bome, le droit a le pas sur Tamour d*un frère ou d'un père. 
D'après Topinion opposée, Bomulus aurait été un meurtrier, il 
aurait dû, avant de tuer son frère, le faire d'abord déclarer 
Aomo sacer! 

Le bannissement présentait une grande analogie avec la 
situation de l'homme sacer. Lui aussi , bien que constituant un 
mal très grave, n'était cependant pas une peine (*''); c'était 
un moyen de se soustraire à la peine, moyen que les Bomains, 
comme on le sait, laissaient à l'accusé jusqu'à sa condamnation. 



(*^>) V. au surplus Sohwbglbb, Bam. Oeschichte, J, p. 389, note 15. 

(*'*) ScHWBGLBB, l. c, p. 438, la compte avec raison parmi les mythes 
aitiologiqnes : « Elle était comme la légende du rapt des Sabines la dé* 
monstration mythique d'un principe juridique existant, du principe anti- 
que que la violation des murs de ville consacrés entraînait la mort. Ce 
principe, la sainteté des mars de la ville et la criminalité de leur violation» 
ne pouvait pas être prononcé d'une manière plus tranchée et accentué avec 
plus d'énergie qu'en racontant que le fondateur de la ville avait pour une 
violation pareille tué son propre frère, comme exemple pour la postérité. » 

(«Ts) Cjc, pro Cœc. c. 34. Exilium enim non supplicium est, Med per^ 
fugium portusque supplicii. Nom qui volunt poenam subterfuffere aut 
aliquam calamitatem, eo solum vertunt, etc. 
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Pour dégager l^tat de toute responsabilité envers les dieux, 
il fallait de sa part un décret par lequel il répudiait toute com- 
munion avec le délinquant. C'était Vaquas et ignis interdictto. 
Ce n'était point un exil purement politique; cette peine avait un 
caractère religieux, elle montrait en fait la sollicitude pour la 
pureté de la société, en la purgeant des éléments qui la souillent. 
En efifet, le feu 0'^) et Teau sont les symboles de la pureté ; ils 
jouent un rôle dans chacun des actes accomplis par une société 
religieuse, par exemple dans les sacrifices qui unissent Dieu 
•et les hommes, dans la célébration du mariage, dans les 
alliances, etc. (*^^). Ce n'est donc point comme éléments indis- 
pensables à la vie, ainsi qu'on le dit habituellement, que la 
patrie les refuse au criminel fugitif ; en lui enlevant ces sym- 
boles d'une communion sans tache, qu'il pourrait souiller en 
«n faisant encore usage , elle lui arrache la participation à la 
communauté. 

Avant d'abandonner l'influence de la religion sur le droit 
criminel, nous devons nous rappeler l'adoucissement qu'elle 
apportait, dans une foule d'occasions, à la rigueur des peines. 
Les dieux de Rome vengeaient d'une main les injures qui leur 
avaient été faites, mais ils étendaient l'autre pour protéger 
ceux qui étaient poursuivis et sans défense. Il y avait des lieux 
et des temps sacrés où la poursuite et la peine étaient suspen- 
dues. Devant la colère du chef de famille, ses subordonnés 
volaient à l'autel domestique; devant la vengeance du lésé, le 
coupable fuyait dans le temple ou dans un asile. L'idée 
d'asile se rattache à la naissance de Rome elle-même, et 



(*'*) Ainsi s'explique la corrélation de TrOp et feu avec purus, pur, 
€X/îr, moyen de purification (Fbstus , h, o.), februare , purifier. 

("») V. Hartuno, Reliçion der Rôrner,!* partie, p. 198 s. Pslleorino, 

Andeutung ûber den urtprûnglichen Reliffionsunterschied der Patricier und 

Pléb^er, p. 27 s. SsBV., ad Virg. Aen. IV, 103 : aç[ua et igné adhibitis, et 

XII, 119: Sane ad facienda foedera aqua et ignis adhibentur. FRvru% , sub 

voc. facem et aqua. 

Ton I. 19 
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bien que Tasile soit ici un moyen d'atteindre un but politique , 
c'est la religion cependant qui le rend inviolable ('^*)* -^^^^ ^<^^ 
tistemes, lorsque les haines et les dissensions faisaient trêve , on 
enlevait leurs chidnes aux prisonniers, et Ton se faisait scrupule 
de les leur remettre ensuite (*'^). Pendant les saturnales , fêtes 
du dieu qui répandait les bénédictions et les joies de la vie, 
on permettait aux esclaves et aux délinquants de prendre part 
à Tallégresse universelle. Les premiers goûtaient un moment 
les douceurs de la liberté , les seconds se voyaient pour toujours 
délivrés de leurs chaînes, qu'ils avaient ensuite Thabitude d'offrir 
au Dieu qui les leur avait enlevées (*^*). Lorsqu'un prêtre do 
Jupiter (flamen dialis) entrait dans une maison où se trouvait 
un détenu, le fas commandait de lui enlever ses liens et de les. 
faire sortir de la maison par le toit; lorsqu'un condamné conduit 
à la flagellation le rencontrait et tombait à ses pieds , l'exécution 
devait être suspendue (''*). La religion s'ouvrait ainsi une voie , 
dans bien d'autres cas encore , à travers l'ordre rigoureux du 
droit et de la vie civile , et un rayon d'humanité , réfléchi par 
l'image des dieux, venait réchauffer la surface glacée du monde 
juridique de Rome. 



Le droit privé et la procédure civile, dont nous allons mainte- 
nant nous occuper, étaient, par leur nature même, bien moins 
accessibles aux influences de la religion, que le droit public 
et le droit criminel. En effet, à part le droit de la famille, tous 



("*) Habtuko, 2. e*f t. Il, p. 67. 

(sn) TiTX-LiVB, Y, 18... Jurgiis ac liHbM temperatum; vincHs quoque 
demta in eos diet vincula; religioni deinde fiasse, quibub xam OPXM Dn 
tiUissent, vinciri, 

(»•) Eabtuvq, l. c, II, p. 125, 126. 

("•) Gell., X, 15. 
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les rapports du droit privé ont en eux-mêmes un caractère 
absolument prosaïque et profane. Les questions du mien et du 
tien, de propriété et d'obligation, n'ont par elles-mêmes rien de 
commun avec les dieux ; ce n'est qu'indirectement, en tant que 
la charge des sacra reposait sur les biens, que l'intérêt religieux 
exerçait une réaction sur les droits quant aux biens (**^). 
Kks rapports d'intérêt matériel pouvaient encore prendre un 
caractère religieux, et être portés ainsi devant les tribunaux 
ecclésiastiques (§ 22). 

Il ne nous reste donc, au fond, que la famille et la maison 
domestique. Il n'entre pas dans notre cadre de dépeindre la vie 
religieuse au sein de la maison domestique, telle qu'elle s'était 
formée d'après les usages et les prescriptions de la religion. 
Nous renonçons à montrer comment le sentiment de la divinité 
pénétrait toute la vie de la famille dans Tépoque antique, com- 
ment la maison était devenue la résidence des dieux domestiques, 
le foyer leur autel ; comment la prière, les actions de grâces, les 
sacrifices, les vœux, la purification, les auspices, entretenaient 
le père de famille et les siens dans une continuelle relation avec 
les dieux, à tous les événements importants de la vie domesti- 
que ou économique, à la naissance comme à la mort, pendant 
la maladie comme après la guérison, aux semailles comme à la 
récolte : tout cela concerne les mœurs romaines et n'a pas de 
rapport avec le droit 

Mais ce qui appartient au droit, ce qui est de nature juri- 
dique, c'est la paix domestique, l'inviolabilité de la maison 
domestique romaine, assurée par le fas (II, § 36 et s.), la for- 
mation et la dissolution de la famille. Lorsque dans les temps 
les plus antiques, le mari emmenait sa femme chez lui, l'obser- 
vation des usages habituels dans cette circonstance n'était point. 



C**) J'ai déjà mentionné à propos de Vhomo taeer, les rapports dn patron 
et du client et l^nviolabiliié des bornes, n fant citer encore la legis act, per 
pignariê capionem pour créances d'an caractère religieux (Qaius, IY, 28). 
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comme plus tard, une question de coutume, mais une question 
de droit. C^est la plus ancienne forme sacrée de célébration du 
mariage : la confarreatto. La pontifèœ mcLœimus et le flamen 
dtalis sont présents, et Talliance doit être scellée par un sacrifice 
solennel* La renonciation à la famille propre par l'entrée dans 
une famille étrangère (arroçcUio)^ exigeait la coopération du 
collège des pontifes ; la simple adoption d'un enfant étranger 
était, au contraire, que nous sachions, un acte purement pro- 
fane; le culte domestique (les sacra) ^ qui reposait sur les 
épaules du père de fieunille et non sur celles de Penfant, 
n^en recevait aucune atteinte. La mort du père de famille 
et le trouble qu'elle apportait dans la communion religieuse 
des membres de la famille, donnait à la même autorité une 
nouvelle occasion de prendre certaines mesures jugées néces- 
saires. La doctrine du Jus ponti/tcium avait établi des règles 
fixes sur ce qu*il fallait faire en cette occurrence, et sur la 
manière de régler les sacra; c'est pour ce motif que le collège 
était convoqué lors de la confection du testament (m comitiis 
calatis), pour sauvegarder d'avance , en quelque sorte, les in- 
térêts religieux. L'inhumation même , qui était avant tout un 
objet d'usages religieux, pouvait donner lieu à des questions de 
droit (actio fUneraria, p. 295, note 286). 

L'ordre du temps , sanctifié par le fas , et le calendrier confié 
comme conséquence aux ponti/îces, exerçaient aussi une influence 
sérieuse sur les rapports du droit privé et sur la procédure 
civile (***). La réglementation des Dimanches, si je puis em- 
ployer cette expression moderne, c'est-à-dire la fixation de ce 
dont on pouvait s'occuper les jours fériés, et de ce dont on 
devait s'abstenir, ne fut nulle part, peut-être, aussi minutieu- 
sement ordonnée , ni aussi religieusement observée qu'à Rome. 
Mais cela nous ramène aux ponti/ès. 



(**0 ^« >ur une antre ptétendue influence de la religion sar la procé- 
dure antique, t. m, p. 854 s. 
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Les développements qui précèdent sur Tinfluence immédiate 
de la religion , ont besoin d'être complétés pour le droit privé 
et la procédure , par Tezamen de Tinfluence qu'exerçait sur ces 
matières Tautorité ecclésiastique des pontifes. Cette influence 
s'étendait infiniment plus loin que la religion elle-même. 



Le collège des pontifes. — Sa compétence dans les questions da fou. — 
Étendue de son action. — Juridiction volontaire et contentieuse. — 
La Uffis actio sacramento s= procédure du tribunal ecclésiastique. 

Omnium iamen harum Ugum et fyUerpre^ 
iondi êctentia et aetione» apud eoUegium pon- 
tifleum erant, et çnihui cotutituebtUur , guis 
guoquo anno praeesêet prinatiê, 

(POKPOHXVt, L. 2, i 6 de 0. J. (1, 2.) 

22. L'antiquité romaine connaît trois autorités ecclésiasti- 
ques , dont on reporte la fondation jusqu'à Romulus, Numa et 
Ancus Martius, c'est-à-dire jusqu'à l'époque la plus reculée. 
C'étaient : le collège des augures , celui des pontifes et celui des 
féciaux. Les fonctionnaires civils gardaient toujours , il est vrai, 
les fonctions religieuses indispensables à l'exercice de leurs fonc- 
tions, par exemple, les auspices et les sacrifices, mais les doutes, 
les controverses et les contraventions à l'ordre religieux étaient 
de la compétence exclusive de ces fonctionnaires religieux (***). 

n est possible, assurément, que leurs fonctions aient été dans 
l'origine plutôt consultatives, mais leurs avis acquirent bientôt 



(M>) Cela est suffisamment connu en ce qui concerne les ponti/ices. 
Quant aux féciaux, je ne puis que renvoyer le lecteur aux ouvrages qui 
en parlent, par exemple, Rubdvo, Vntermehungen iibér rùm. Verfassung, 
p. 170 s. Le /^ est expressément invoqué dans la formule solennelle con- 
servée par TiTB-LivB, I, 8S : avdiat f<u. Les sources mentionnent une 
foule de décisions des augures, sur le foê , par exemple la décision célèbre 
d'Attus Navius (TitxLivb, I, 86), et d'autrej (Rui>nio, p. 219, 220). 
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comme on le voit si souvent, Tautorité d'une sentence judi- 
ciaire. Le collège des pontifes est le seul qui présente un intérêt 
direct pour notre matière, et nous allons essayer d'ébaucher 
le tableau de son action et de sa position dans la vie juri- 
dique (^'). On peut considérer ce collège comme un tribunal 
ecclésiastique, et en rappelant ainsi les tribunaux ecclésiasti- 
ques du moyen âge, on ne doit pas reculer devant une com- 
paraison plus directe. C'est, en effet, un phénomène surpre- 
nant, que presque les mêmes matières de droit civil dans 
lesquelles s'ingéra, au moyen âge, l'autorité législative du sum- 
mus pontifex de la Rome moderne , et dont l'application était 
réservée aux tribunaux ecclésiastiques, étaient confiées, plus 
de dix siècles auparavant, aux soins du ponti/èx maœimus (*^), 
et qu'après avoir été développées dans la pratique du collège 
des pontifes et des tribunaux ecclésiastiques, elles ont passé 
avec la procédure même dans les tribunaux du moyen âge. Le 
fcLs de la Rome antique est le jtis canonicum de la Rome du 
moyen âge, aux deux époques existait le jt4s utrumque dans 
lequel les juges ecclésiastiques et les juges civils devaient égale- 
ment être versés. Comme le fait observer Rijbino C^'), au^'u^ 
pontificium qua ex parte cumjure civili coiyunctum eêset (Cic, 
Brut., c. 42), appartenait notamment le droit de famille, et l'on 
trouve encore dans les Pandectes des traces de la jurisprudence 



(M*) Je reviendrai plus tard sur les ponti/ices, au point de vue technique, 
loi il ne s'agit que de l'étendue de leur action. 

(***) C'étaient notamment les théories du mariage, des degrés de pa- 
renté considérés comme empêchements de mariage, l'année du deuil, le 
serment, le votum , le testament. On remarque de part et d'antre le soin 
du calendrier. 

(**^) RuBiKO, L c, p. 213, a le premier, que je sache, relevé et démontré 
dans des cas particuliers la corrélation àvLjits civUe 9cveo\»jui pontiflcium. 
L'œuvre de Hûllmanv, Jus ponti/îcium der ROmer^ n'a pas £ut fiûre de 
grands progrès à cette matière, pour ce qui nous concerne. 
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pontificale, c La validité de la célébration du mariage O'e trans- 
3 cris les paroles de Bubino), la transgression des empêchements 
» matrimoniaux , Tezistence de la paternité ou de la parenté 
» légitime, tout cela avait autant d^influence sur Tobligation 
l^ au deuil, sur la célébration des saera^ sur l'expiation de 
» Tinceste , que sur les rapports civils. Il en était de même dans 
» le droit sur les choses, par exemple dans les questions de 
» propriété , chaque fois qu'il s'agissait de distinguer les lieux 
» sacrés des fonds privés; mais surtout dans les hérédités, & 
» cause des sacra qui s'y rattachaient, et dans une foule d'au- 
» très cas. De là devait mdtre l'influence réciproque qu'allaient 
» exercer sur un droit, les règles empruntées à l'autre ; on peut 
» présumer cependant, que sous ce rapport, à cause de leur 
» instruction plus grande, les prêtres avaient la prépondé- 
» rance dans les temps les plus reculés. > 

Mais l'influence des ponti/tces sur le droit civil, fut encore 
plus immédiate que ne le pense Rubino; il y avait vraisem- 
blablement des actions qui ne pouvaient, comme au moyen âge, 
être intentées que devant le tribunal ecclésiastique (*'*), et 
d'autres qui , bien qu'elles dussent être intentées devant un tri- 
bunal ci vil, supposaient cependant une décision préalable du 



(***) Dans cette classe se rangeaient, à mon avis, les prétentions rela- 
tives à la sépnltore, notamment Vactio funeraria (transportée plus tard 
dans Pédit du Préteur; mais dont la stractnre tonte entière démontre 
clairement qu'elle n'est pas née sons Pinflnence des idées du droit civil) ; 
la legis eutio 9aeramenio (voir plus loin). A Pépoqne de Papinien encore, 
le collège des pontifes pouvait contraindre l'héritier à l'érection dn monu- 
ment qni lui avait été imposée par le testateur. L. 50, § 1, de her. pet. 
(6,8)... tatnen Prtndpali vei PanH/lcaU audorUate oampeliuniur ad obse* 
qtdum supremae voluntocHi. — Il était contraire à la logique rigonrease dn 
droit civil qae les jura 9epulchrarum restassent à Vindignui qui était privé 
de l'hérédité (L. 88, de relig., 11,7), et au 9uu$ h^res qni s'abstenait (L. 6, 
ibid.); et je suis tenté d'attribner oette inconséquence à l'influence du 
droit ecclésiastique. 
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collège des pontifes sur une question préjudicielle du fca. Outre 
les exemples cités par Bubino et dans la note , je citerai comme 
institutions qui durent leur développement au droit ecclésias- 
tique , la théorie du temps (**^), celle de la piçnorù capio (*^) et 
du vGtutn (***) ; les Romains eux-mêmes rangent dans cette caté* 
gorie Vtuucapio pro herede. Le pontifeœ maarimus, ou même 
tout le collège, assistait, ainsi que nous TaTons déjà fait remar- 
quer (§ 21), à certains actes juridiques, comme la célébration 
du mariage per confarreatio, Varroçatto et le testamentum in 
comitiis ccUatis, et leur présence donnait à la jurisprudence 
ecclésiastique Toccasion d'exercer une influence sur la théorie 
de ces actes (*••). 

L'influence des pontifes doit s'être exercée également sur le 
développement du droit criminel ; les livres pontificaux, en effet, 
ont appris à la postérité, que sous les rois existait la provocaiio 
au peuple pour les condamnations criminelles prononcées par 
eux, et ces livres n'auraient assurément pas accueilli ce ren- 
seignement sans une raison pratique. Le collège des pontifes 
doit donc avoir figuré dans la provocatio d'une manière qui nous 
est restée ignorée. Vu le caractère religieux du droit criminel 
antique» il est probable que cette intervention ne se limitait pas 



(**') Surtout la eompiOàUo civiliê ; Gblliub, 111, 2 § 12, rapporte une déci- 
sion du pontife Quint. Muciut sur son application à l'établissement de 
la mahus par unu; je citerai également le jour intercalaire, etc. 

(•M) £xi tant qu'elle eût rapport au droit ecclésiastique. La loi des 
Xll tables la considère sous cet aspect. Gaius, IV, § 28. 

(*M) Lorsque des fonctionnaires ou le peuple faisaient un vœu, c'était 
d'habitude le PonUfex tnaximus qui en prescrivait la formule. Titb-Livs, 
XXXI, 9, XXXVI, 2, XLI, 21 YALBaros Mazimub, Vni, 13, 2, loue 
Metellus de ce que $enê» admodum pont, max, ereatus tutelam caeremo^ 
niarum per duot et viginti annas neque ore in voti* ntmcupandis haesi» 
tante... geseit. V. Baissonus, de Yocibus ac formul., I, cap. 128. 

(**^) RuBiNO, p. 218y observe avec raison qu'il n'était question des sacra 
à celte occasion, ni exclusivement, ni même principalement. 



LE COLLÈGE DES P0NTI7E8. § 22 297 

au cas de la provocatio. Il y a controverse sur la question de 
savoir si la juridiction pénale particulière des ponti/ices était 
restreinte aux délits contre la religion, commis par des per- 
sonnes ecclésiastiques (***)• Mais le fait que le ravisseur d'une 
vestale était condamné à mort par eux (**'), est un exemple qui 
prouve que leur juridiction criminelle s'étendait plus loin. 

D'après les renseignements concordants de quelques auteurs 
d'une époque postérieure ('*'), l'influence des pontifes dans 
l'antiquité ne se bornait nullement à ces matières, mais elle 
s'étendait sur tout le droit et sur toute la procédure civile. 
L'art d'interpréter les lois et le dépôt des formules des leffis 
actiones, nous dit l'un de ces écrivains, appartenaient exclu- 
sivement au collège des pontifes , pendant le premier siècle de 
la république, et il déléguait chaque année un de ses membres 
pour remplir cette branche de son office. Un autre mentionne 
que le droit civil resta pendant plusieurs siècles confondu avec 
la religion, et qu'il n'était connu que des pontifes; et de ce 
renseignement il résulte même que les pontifes faisaient avec 
intention im secret du droit. Si notre critique moderne refuse 
d'ajouter foi à ce renseignement, elle a certes le droit de con- 
sidérer comme impossible que le droit soit sorti du patrimoine 
commun du peuple, pour devenir une doctrine secrète des 
pontifes. Mais d'un autre côté, elle s'avance trop en réduisant ce 
renseignement à la simple constatation du ûiit que les formules 
des actes juridiques étaient principalement conservées par les 
pontifes (^^^). Dans tous les cas, je tiens pour avéré que les 



(Ml) Gbib, Oetchiehte des râm. KriminalproseueM, p. 74 8., prétend, cou» 
trairement à l'opinion reçue, qu'elle était limitée à cette sphère étroite. 

(»•) TiTB-LivB, XXII, 6, 7. 

(**') Par exemple Pcxponiub, L. 2, § 6, de orig. jur. (1-2). Valib. Max.» 
n, 6, § 2. TiTB-LiVB, IX, 46, ansai, parle d'un Jim dvUe repontum in 
netralihus ponti/tcum, 

{M4) RuBiwo, /. c.,p. 225. 
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pontifes doiTent avoir exercé, dans Fanden temps, une influence 
tout à fait décisive sar le droit civil et sor la procédure , sinon, 
conunent cette tradition aurait-elle pu se former? Ils durent 
même, pour pouvoir exercer cette influence , avoir une part pra- 
tique importante dans les relations juridiques et dans Fadmi- 
nistration de la justice, car il est sans exemple dans lliistoire 
qu'une autorité qui n'a rien à voir en pratique dans une matière, 
ait pu en formuler les principes et les formes et les imposer à 
Tautorité chargée de les appliquer i^\ Il importe donc de 
reconnaître le milieu dans lequel s'exerçait l'activité pratique 
des pontifes, de rechercher comment, sans avoir été chargés par 
l'État de l'administration du droit, ils en sont arrivés par le 
moyen de délégations volontaires, à 7 prendre une part aussi 
prépondérante. 

La vie romaine connaissait trois formes sous lesquelles un 
homme versé dans la connaissance du droit pouvait mettre au 
service du public ses connaissances et son habileté. C'était l'exer- 
cice des trois professions de rédacteur et écrivain d'actes juri- 
diques (cavereei scribere), de conseil (respondere) et d'arbitre 
(receptum arbitri). Il est inutile de faire remarquer que les 
pontifes, plus que personne, dans l'antiquité, étaient aptes à 
la première de ces fonctions. Hommes maniant la plume et la 
parole, obligés et habitués à rédiger avec tout le soin et la pru- 
dence nécessaires la foule des actes et des formules que leur 
vocation ecclésiastique leur permettait tous les jours d'ébaucher, 
familiers avec les principes du droit ecclésiastique qui intéres- 
saient tant d'actes de la vie civile, ils étaient pour la Rome 
antique, ce qu^ont été partout les ecclésiastiques aux périodes 



(**') Il n'y a point d'exception poor les Lévites chez le peuple d'Israël 
ni pour les arocats de la loi en Islande. DAHLMAim, Geschichte van Dânne^ 
mareh. II, p. 192. E. Maubsb, dans la Revue critique trimestrielle de 
Munich , VU , p, 62. 
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semblables de la civilisation : les écriyains et les notaires nés 
de la nation. 

De Tesquisse et de la rédaction de pareils actes juridiques 
dans des cas particuliers, à la confection et au recueil de formu- 
laires fixes, pour faciliter le travail, il n^ a qu'un pas ; et lors- 
qu'on connaît Finfluence profonde que ces recueils ont exercée 
sur le développement de la forme et du fond du droit romain 
(II, § 41), on ne peut douter que cette pratique notariale, si 
nous pouvons ainsi l'appeler, n'ait largement ouvert la porte à 
l'intervention des pontifes dans le domaine du droit civil. De 
tous côtés, en effet, celui-ci trahit la main des pontifes (III, § 47). 

A cette première occupation se rattachaient naturellement 
les deux autres. Lorsque naissait' une contestation sur le sens 
d'un acte, qui était mieux à même de la trancher que la per- 
sonne même qui avait fait le projet de l'acte? Le respondere 
n'était autre chose, dans beaucoup de cas, que l'explication ou le 
complément du scribere. Indépendamment de cette circonstance, 
combien de questions et de rapports ne se présentait-il pas sur 
lesquels, à cause de leur relation indirecte avec le droit ecclé- 
siastique, une décision ne pouvait être portée que par les pon- 
tifes? Il suffit de se représenter ces questions et ces rapports, 
devenant l'objet d'une contestation, et de se rappeler que les 
juges étaient dans l'origine des personnes de confiance, auxquelles 
les parties allaient demander avis (p. 169), pour conclure avec 
certitude , que dans beaucoup de cas , les parties ne pouvaient 
faire mieux que de choisir un pontife comme arbitre. Les néces- 
sités des fonctions de ce dernier exigeaient, sans doute, qu'il 
obtînt d'abord Tautorisation de son supérieur ou du collège, 
car la surabondance de ces commissions pouvait entraver le 
service. D'un autre côté, le collège n'avait aucun intérêt à re- 
pousser de pareilles missions ; elles lui procuraient un précieux 
moyen d'augmenter son influence et sa considération, elles 
devenaient en même temps des sources de revenus pour le fonds 
de l'église. Il n'était que juste que les dieux fussent indemnisés 
pour le temps que le pontife arrachait à leur service au profit 
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des parties contestantes. Tel était l'objet du saeramentum, qui 
devait être payé par la partie succombante : pour plus de 
sûreté, il devait être déposé par les deux parties, avant le 
commencement du procès , près du pom std>liciits {^) ; la partie 
qui gagnait le procès reprenait le sien. Un membre du col- 
lège des pontifes était délégué tous les ans pour remplir cet 

office (*•'). 

Le collège des pontifes s'était ainsi créé une charge de ce 
qui était d'abord affaire purement privée pour ses membres ; 
il avait accueilli l'arbitrage dans l'organisme de ses fonctions. 
De là naquit naturellement la nécessité d'établir des principes 
et des formes de procédure , et il nous est expressément attesté 
que le dépôt des formules de la procédure antique reposait 
chez cette autorité (**') ; les leçis actiones sont citées parmi les 
monumenta ponti/îcum (***). La plus ancienne procédure romaine 
était l'œuvre des ponti/îces, ou plus exactement elle n'était 
autre chose que la procédure du tribunal arbitral ecclésias- 
tique. C'était, en effet, un tribunal ou une cour de justice; 
pour n'avoir point de juridiction , elle n'en était pas moins une 
autorité pefmanente, instituée spécialement pour la décision 
des contestations juridiques , et il n*est pas nécessaire d'énu- 
mérer les nombreuses circonstances favorables au milieu des- 
quelles elle se développa, pour faire comprendre qu'elle prit 
entièrement, en fait, la position d'un tribunal institué par 
l'État. 



(***) Les Romains eux-mêmes flEÙsaient dériver le nom des pontifes da 
nom de ce lien. Yabbo, de L. L., Y, § 88 ; que ce soit à tort on à raison , 
pen importe , cela n'en constate pas moins la corrélation du sacramentum 
et deBponti/ices.SvLT l'application du sticramentum à des usages religieux , 
V. Fbstus , sub sacramentum. 

(w) PoMPOMius ^ in L. 2, § 6, de 0. J. (1,2), «a? quibus constUuébaiur^ 
qui» quoquo anno praeetset privatis» 

(»•) L. 2 , § 6 cit. 

(***) Val. Pbob., de notis antiq., § 1 et 4, Cic, de orat., 1, 48. 
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Mais de ce que c'était là une position de fait, il résultait 
déjà qu'elle pouvait finir, comme elle avait commencé, sans 
qu'il fût besoin d'un acte du pouvoir législatif. Quelque légi- 
time que soit, dans une certaine phase de la civilisation, l'in- 
fluence dominante des prêtres en dehors de la sphère ecclé- 
siastique et religieuse, elle n'en meurt pas moins avec cette 
phase même; les pontifes en firent l'expérience. lAlegis actio 
sacramento^ telle que la décrit Gaiits, ne s'introduit plus devant 
le tribunal ecclésiastique , c'est le Préteur qui en connaît. Ce 
dernier se fait donner caution pour le sacramentum^ et celui-ci 
passe à Yaerarium ('<^^). Si l'on se représente cette leçis actio ^ 
ainsi que cela se fait communément, comme la forme originaire 
de la procédure du tribimal civil, il est tout aussi difficile de 
comprendre pour quel motif le sacramentum n^a pas été assigné 
dès l'origine à Vaerarium, que de concevoir comment après 
avoir, de par la constitution , assigné ce revenu aux dieux , on 
ait osé le leur enlever plus tard. C'eût été spolier les dieux de 
ce qui leur revenait. Mon opinion, au contraire, explique ce 
fait de la manière la plus satisfaisante. Les frais du procès 
appartinrent au fonds ecclésiastique aussi longtemps que ce 
fut un juge ecclésiastique qui rendit le jugement; dès que ce fut 
un juge laïque , ces frais revinrent au fonds public. Les parties 
qui auparavant prenaient volontiers pour arbitre un juge ecclé- 
siastique, pouvaient, si elles le préféraient, choisir un juge 
laïque. La révolution qui s'opéra dans cette matière fut une 
question d'usages, la justice ecclésiastique n'en fut pas juridi- 
quement amoindrie. Le fait d'avoir conservé avec les formules 
et les principes développés par la juridiction ecclésiastique, la 
procédure qui s'était formée et conservée devant elle , et celui 
d'avoir conservé à la l^s actio sacramento son nom antique, 
bien qu'il ne répondît plus à la chose, sont entièrement con- 
formes à l'esprit romain. 



(•M) Oàius, IV, 16... in ptiblicum cédrat. Il ignore qu'il en ait été 
aatrement auparavant. 
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Caractère commun de tous ces principes originaires 

23. Le caractère normal de toute institution qui commence, 
consiste dans Funité absolue. Avant que ne puissent se mouYoir 
et se développer les différences dont toute institution contient 
le germe , il faut quHl se soit écoulé un certain temps, qui ait 
développé Télément d^unité avec le plus de force possible , bien 
que d'une manière partiale ; autrement il courrait risque de 
succomber dans la lutte prématurée des contrastes. Cette obser- 
yation m'est suggérée par un regard rétrospectif que je jette 
sur tout ce qui précède. Le caractère fondamental du système 
de droit que nous venons d'exposer (si tant est que nous puis- 
sions rappeler un système , ce que nous verrons plus loin) , 
consiste précisément dans cet entrelacement des contrastes, 
dans cette dépendance et cette indistinction des diverses parties 
qui le composent. Maintenant seulement, que nous connaissons 
en particulier les principes originaires du droit, il nous est 
possible de faire comprendre en peu de mots le sens de cette 
observation, en nous rapportant aux considérations précé- 
dentes. 

n est nécessaire de rappeler que nous ne parlons que de la 
forme originaire de ce système, et non de celle qu'il a prise à 
Bome; cette dernière forme nous montre déjà une foule de 
contrastes dont quelques-uns ont déjà été mentionnés et dont 
d'autres seront indiqués à leur place. Jetons d'abord les yeux 
sur l'État. Le principe de la gentilité nous y démontre l'identité 
de l'État et de la fitmille : TÉtat organisé comme une famille , la 
famille dotée de fonctions politiques. Nos explications sur les 
rapports de l'État et du principe subjectif, nous ont ensuite 
présenté l'identité originaire de l'État et du peuple , de la légis- 
lation et du contrat , de la vindicta publica et privata ; l'orga- 
nisation militaire nous a découvert l'identité de l'ordre militaire 
et de l'ordre politique, de l'assemblée du peuple et de l'armée, 
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du commandant d'année et du roi. Enfin, la religion elle-mêmo 
ne fait pas exception : les alliances politiques sont , en même 
temps, religieuses; le pouvoir politique comprend aussi le 
pouvoir religieux; la pérégrinite politique trouve également 
son application dans le domaine religieux. 

Si nous examinons la sphère juridique de Pindividu, Texac- 
titude de cette idée se manifeste de nouveau, dans Pidentité 
originaire de la justice privée et de la vengeance , et en particu- 
lier, dans la dépendance où se trouve le droit privé vis^à-vis 
du droit public. La perte des droits de citoyen est la perte de 
tout droit privé; la capacité juridique privée suppose la dépen- 
dance de rÉtat et Taccès dans celui-ci n'est rendu possible que 
par rentrée dans la société si abondamment pourvue de droita 
privés de la, ffens. La faillite privée emporte la faillite politique ; 
Texécution du débiteur insolvable lui fait perdre et la liberté 
et le droit de cité. 

Il n'existe qu'une seule antithèse tranchée, mais elle n'est 
plus dans le droit lui-même; c'est celle au moyen de laquelle 
il s'isole de tout le monde extérieur, c'est l'antithèse du droit 
considéré comme la possession exclusive de ceux qui font partie 
de l'État , et l'absence de droit , en principe , de tous ceux qui 
se trouvent en dehors de l'État. Le progrès du développement 
du droit affaiblit de plus en plus cette antithèse , tandis qu'il 
crée des antithèses dans le sein même du droit. 

Les trois principes originaires du droit romain antique , que 
nous avons examinés , sont fondus en un tout unique dans la 
Rome ancienne , ils forment notre premier système. Il n'en reste 
pas moins possible que la formation de ces divers cotés ou élé- 
ments du droit puisse remonter au-delà du peuple romain jus- 
qu'à des races antérieures à Rome; l'une aurait développé 
davantage tel élément et l'antre tel autre , d'après leur caractère 
particulier. Le peuple romain , qui s'est formé de la réunion 
de ces diverses races , aurait recueilli ces éléments différents. 
On a soutenu, en effet , que la formation syncrétique du peuple 
romain , correspondait à celle du droit , et l'on a tenté de réduire 
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ce dernier à ses éléments ethniques opposés (^<). Qaelque yrai- 
semblable et séduisante que soit, pour moi, Fidée que Top- 
position de race , qui eicistait entre les Sabins , les Latins et les 
Etrusques , devait correspondre à une certaine diversité dans les 
idées et dans les institutions juridiques , et bien que je ne pense 
point devoir hésiter à faire un certain usage de cette considéra- 
tion , dans sa vague généralité (p. 308) , la tentative de la démon- 
trer en détail et d^indiquer les sources ethniques des idées et des 
institutions originaires de Borne n^o&e cependant que peu de 
chances de succès. Les matériaux historiques que Ton a ras- 
semblés dans ce but sont insuffisants ; ils nous attestent bien le 
fait que les premiers parents du peuple romain différaient en 
bien des points les uns des autres, mais ils ne peuvent nous 
montrer ce qui revient à chacun d^eux en propre dans le patri- 
moine romain. L'examen le plus approfondi des détails de 
celui-ci ne nous oblige pas à leur attribuer une origine ethnique 
différente , et à attribuer par exemple aux trois tribus ethni- 
ques du peuple romain nos trois principes originaires du droit 
romain {^*). Chez un peuple guerrier, toujours en mouvement, 
rinfluence des intérêts militaires sur Toi^uisation politique 
est toute naturelle. Le principe des races se plie sans difficulté 
au but universel , et le principe subjectif avec le droit du butin 
et la justice privée ne saurait trouver une place plus oppor- 
tune que chez un peuple pareil. Quant au principe religieux, 



(Ml) GôTTLTHGy Adm. Staai9verf€unmg. Introduction. 

C^) Il y a an critique (Kttstzv, dans la Revae critique de MoDich, n, 
p. 187 8.) qui m'a vivement attaqua pour Popinion que j'émets ici. Il ne 
voit aucune difficulté à répartir ethniquement les antithèses jt*8 et fa$ que 
j'ai développées, comme si cela était difficile lorsqu'on se dispense d'en 
fournir même l'ombre d'une preuve! Moxmsen lui-même, Bôm. Ge^ 
êchichU. I , chap. IV, (4* édit.) .p. 44, a formellement condamné, depuis, 
cette recherche. 
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<;omine le sentiment religieux en lui-même ne répugne pas & 
Fesprit guerrier, on pourrait être tenté de voir dans les vestiges 
du principe religieux qui existent dans le droit romain, les 
restes d'un système juridique établi sous l'influence de la reli- 
^on chez un peuple antérieur. Je rassemble ici ces vestiges en 
plaçant en regard les points correspondants du système profane : 



SYSTEME BELIOIEUX. 



Symbole : 
Représentant : 
Mariage : 

Contrat : 

Procédure : 

Droit criminel : 



Fas. 

aqua et ignU 

Numa 

Confarreatio 

(ftue, aqvui et içnis). 
Serment : sacramentum, 

spansio, foedus. 
legis actio êacratnento . . 

?^amo saeer 

La peine, moyen de puri- 
fication. 



SITSTEME PROFANE. 
Jl^^ vis, 

Hasta (quirU). Manus, 

Romulus, 

Coemtio. 
(hasta coeltbaris). 

Garantie populaire, manci^ 
patio, nexum. 

Justice privée. — Vindicatio^ 
manus injectio , etc. 

Vindicta publica. 

La peine, moyen de compo- 
sition. 



Mais ces antithèses ne sont pas une raison suffisante pour 
admettre une origine ethnique différente: la double forme du 
mariage elle-même ne suffit point C^'). On me dispensera de le 
prouver. 



(>•>) Pourquoi , pourrait-on demander, deux formes de mariage pour un 
seul et même peuple? Cette multiplicité de formes de la célébration 
du mariage n'est pas étonnante. Le droit mosaïque en connaît deux, le 
mariage avec et le mariage sans vente (Michabus , MosaîMchsê Becht, 
t. Il, § 86, 86). Le droit hindou connaît huit espèces de mariage se dis- 
tinguant les uns des autres par des différences étranges (voh BoBua, Dos 
alte Indien, t. Il, p. 141 s.). Dans les pays Slaves, on trouve sous le chris- 
tianisme l'ancienne forme proCeuie à côté de la forme canonique (MAcn- 
J0W8KI, Slav, RechtgesehichUj t. Il, § 194), et l'époque présente même, 
avec son mariage civil peut nous servir d'exemple. Bossbach, Unter^ 



Tom I. 



to 
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Occupons-nous maintenant du peuple qui s'est mis à Tœuvre- 
avec le capital d'idées et d'institutions que nous venons de pas- 
ser en revue. Nous le prenons au moment où sa formation, au 
moyen de ces divers éléments ethniques, était déjà accomplie. 
C'est le peuple romain ûût qui va être l'objet de notre étude, 
et nous nous proposons de retracer son caractère et son génie: 
particulier en tant qu'il se rapporte au droit 



suchungen ûher die rômUche Ehe, p. 106 , a rasiemblé les tentatives faîtes 
pour réduire les diverses formes dn mariage à des origines ethniques^ 
opposées, et je ne pois me dispenser de reproduire ici le tableau qu'il en 
dresse : il en dit plus que de longues déductions. On attribue : 
I. Aux Etrusques : 

1. \9i eonfarreatio. — Sghbadbb, WâCHTBB, etc. 

2. la coemHo, — Hûllmank. 

3. le mariage libre et Vusits qui s'y rattache. — Gôttlivo, Rsqc 

et Becxeb. 
II. Aux Latins : 

1. la confarreatio» — Walteb. 

2. ÏAcoemtio. — Blttntschu, Gôttliko, Dakz» Rein etB£CKBR«. 
III. Aux Sabins : 

1. la confarreatio. ^ Les mêmes : BluvtschlIi eto* 
Le même savant a prouvé d'une manière convaincante l'unité originaire^ 
des deux formes du mariage» p. 192 s. 
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TITRE DEUXIÈME 

RAPPORT DE L'ESPRIT ROMAIN AVEC LES PRINCIPES 

ORIGINAIRES INDIQUÉS 



1. Caractère essentiel de l'esprit romain, sa prédestination pour la culttiro 

du droit 

Tu regtre impcrio populo* Homane mimtnlo. 

YiRO. Aftn., Vit *»^2< 

24. On a fait la remarque que les peuples issus d'un mélange 
d'éléments nationaux différents, se distinguent par une énergie 
durable. Cette observation est éminemment vraie pour le peuple 
romain, et elle est vraie aussi pour le peuple anglais qui, parmi 
les modernes, lui ressemble plus qu'aucun autre. La raison en 
est-elle que la naissance de ces peuples fut extrêmement dou- 
Wreuse, qu'ils n'ont pu acquérir la nationalité, ce bien qui, 
pour d'autres nations, n'est que le simple résultat d'une longue 
existence, qu'au prix d'efforts gigantesques, et après avoir dû 
triompher des antithèses de coutume, de droit, etc., nées de 
la diversité de leurs races? Le déploiement de force qui accom- 
pagne la naissance d'un peuple exerce-t-il, peut-être, une 
influence durable sur son caractère? Le motif est tout autre. 
L'opération de la fusion des nationalités, non-seulement ébranle 
celles-ci et les dissout dans leur essence intime, mais ne laisse 
subsister d'elles que les parties solides et substantielles. Le 
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feu qui n'entame point les métaux, oonsume et anéantit le 
bois. Toutes les particularités des diverses nationalités qui ne 
peuvent résister à cette épreuve du feu, périssent; ce qui s'est 
conservé dans la nationalité nouvelle a fait preuve d'une force 
de résistance invincible. CTest ainsi que le caractère d'un peuple, 
formé de ces éléments , gagne en énergie, en sérieux, en vigueur , 
en fermeté, en prudence, ce qu'il perd de simplicité, de naïveté, 
de bonne humeur, et de toutes les autres qualités qui supposent 
une certaine candeur dans les idées sur la vie, et une iélicité 
extérieure sans nuages. Un caractère pareil est fitit pour domi- 
ner le monde , non pour le charmer. Les peuples ainsi formés , 
doivent emprunter aux autres les productions de l'imagination ; 
en échange, ils leur donnent leurs institutions et leurs lois, car 
leur esprit prosaïque et leur nature antipathique à la précipi- 
tation et à la versatilité, les vouent, de préférence à tous les 
autres, à la culture du droit 

L'histoire des origines du peuple romain est donc d'une haute 
importance pour le droit. La première scène de l'histoiro du 
droit romain s'ouvre par la comparaison , et par conséquent par 
la critique des institutions et des idées juridiques que chacune 
des trois souches, latine, sabine et étrusque, avait apportées 
avec elle; elle se termine par le choix que fait le peuple romain 
qui venait de naître. L'histoire, il est vrai, ne nous a point 
peimis de jeter un coup d'œil derrière le voile qui couvre le 
passé (p. 304), elle ne le soulève que lorsque le droit romain est 
tout formé. Mais ne pouvons-nous point nous figurer d'une 
autre manière cette époque préhistorique? Lorsque trois peuples, 
d'institutions, de mœurs et d'idées juridiques différentes, se 
réunissent pour former un seul État , et qu'il finit par ne rester 
qu'un seul droit dans lequel on ne peut reconnaître aucun 
vestige d'antithèse nationale, il faut forcément admettre que 
l'on a aplani les points d'opposition par le sacrifice de l'un ou 
de l'autre des éléments contradictoires. Cette opération d'épu- 
rement, dans laquelle on a séparé les scories, pour ne conserver 
que les parties éminentes, n'exigeait pas l'emploi de moyens 
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violents. Lorsque dans la vie la force et la faiblesse se ren- 
contrent dans une lutte Ubre, le triomphe de la première est 
assuré par sa seule prépondérance interne. 

Nous pouvons traduire cette victoire remportée dans Tintérêt 
de rÉtat sur la diversité des races, en disant qu'à Rome le 
principe de TÉtat et du droit triomphe du principe de la na- 
tionalité. Nous avons découvert ainsi & Rome, dès sa naissance, 
ridée qui renferme son importance ultérieure, sa position et sa 
mission particulières dans Thistoire universelle. H n'y a point 
de nom qui autant que celui de Rome réveille Tidée d'un con- 
flit entre le principe de nationalité et le principe abstrait de 
rÉtat et du droit, ou (s'il est permis de considérer en même 
temps l'importance religieuse de la Rome moderne) l'idée du 
contraste entre la nationalité et les tendances transnationales 
universelles {^*). La substance spirituelle que Rome renferme 
en elle est une espèce d'eau forte qui, dès qu'elle entre en con- 
tact avec l'organisme vivant d'une nationalité, non-seulement 
l'irrite douloureusement, mais le décompose et le dissout L'his- 
toire de Rome commence par une victoire de Rome sur sa pro- 
pre nationalité, et, parvenue & son point culminant, elle nous 
montre l'État romain, debout sur les limites du monde antique 
et du monde moderne, foulant sous ses pieds, broyés et pulvé- 
risés, les peuples de cette époque. Après la chute de cette domi- 
nation politique universelle, s'élève & la même place l'empire 
universel de FÉglise, empire spirituel, plus puissant encore que 
celui de l'épée, et, comme si, tant de siècles après la dispari- 
tion du peuple romain, la force de centralisation et d'expansion 
de l'esprit romain s'était réveillée, l'empiré universel du droit 
romain. Malheur, pourrait-on dire au point de vue de la natio- 
nalité,malheur au principe de nationalité quand Rome l'effleure! 



(M«) J'emprunte ce passage à la première édition, dans l'intérêt de la 
cohésion des idées, bien qae ces considérations se trouvent déjà dévelop- 
pées au § 1 de la présente édition. 
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Mais lorsque songe que Fhistoire ne veut pas la séparation et 
risolement, qu'elle fonde au contraire la communauté et Tunitè, 
que Funiversalité ne détruit pas Findividualité des hommes et 
des peuples, mais l'ennoblit et l'élèTe, alors on ne verra plus 
dans Bome Fange exterminateur des nationalités, Fesprit de 
la négation, mais le représentant et le champion de Fidée 
d'universalité opposé à l'empire étroit et partial du principe des 
nationalités. Bome n'a pu, il est vrai, accomplir sa mission sans 
frapper douloureusement les nationalités étrangères. De même 
que le tranchant de Fépée a causé des blessures sanglantes aux 
peuples du monde antique, de même Facuité des principes qui 
caractérise le droit romain, a blessé la vie juridique nationale 
du monde moderne. Mais les blessures et la douleur sont le 
prix de la guérison. 

A ce point de vue, saluons le peuple romain, à son entrée 
dans le monde: « comme un de ces peuples centraux dans les- 
» quels se réunissent, comme dans un foyer lumineux, les 
» rayons dispersés de Fhumanité » selon la belle expression 
de HuBCHEE (*^>). L'histoire de sa formation nous a déjà 
fourni l'occasion de parler de sa mission et de ses caractères 
particuliers; dans le cours ultérieur de notre étude, le peuple 
romain devra disparaître devant son œuvre: le droit II me 
parait que c'est le moment opportun de dévoiler le caractère 
du peuple romain et sa prédestination spéciale pour la culture 
^u droit. 

Pour prouver cette prédestination, il faut approfondir les 
qualités du peuple romain, c'est-à-dire son caractère et son 
génie intellectuel; non point que cette prédestination en résulte 
d'elle-même, car on ne peut lui assigner d'autre cause, si ce 
n'est que Fhistoire a imposé aux Romains la mission de cultiver 
le droit. Ce n'est point parce qu'ils avaient telles et telles 
qualités que les Romains étaient prédestinés pour la culture du 



(*M) Constitation de SKBvnrs Tullius , Préface y p. 17. 
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droit, c^est au contraire, parce que d'après Téconomie de This- 
toire, cette mission leur était dévolue, qu'ils eurent la capacité 
subjective de Taccomplir. Mais il importe de scruter cette capa- 
cité dans les détails, et de démontrer comment la vocation 
liistorique des Romains pénètre leur nature intime entière, 
<;omment elle engendre des qualités, des forces, des institu- 
tions qui toutes concourent au but de cette mission. 

n faut cependant que nous disions, auparavant, quelques 
mots de la prétendue origine hellénique des Romains et de 
l'affinité que l'on veut découvrir entre eux et le peuple grec 
Un fait, il 7 a un tel abîme entre les aspirations et le génie 
de ces deux peuples, que l'on a peine à découvrir cette pré- 
tendue ressemblance. Les Romains de la dernière époque cares- 
sent cette croyance qu'ils descendaient des Grecs, et ils 
expliquaient dans ce sens, les ressemblances de langage, de 
droit, de religion, qui étaient en partie et principalement les 
restes de la communauté primitive de tous les peuples indo- 
germaniques, et en partie le résultat du contact postérieur des 
deux races. H y eut un temps dans la philologie moderne où 
<îette erreur était à l'ordre du jour. Elle était excusable, eu 
égard à la parenté de la langue latine et de la langue grecque, 
qui paraissait inexplicable lorsqu'on n'admettait point que la 
première fût fille de la seconde C®'). L'étude du sanscrit a 
démontré que cette opinion est erronée; elle a prouvé que la 
langue latine est plutôt une sœur de la langue grecque, et qu'elle 



C^) Cette opinion a exercé nne influence très fâchense sur la détermi- 
nation étymologique dea expressions juridiques romaines, et par suite 
aussi sur la conception des institutions mêmes auxquelles s'appliquent 
ces expressions. Y. notamment HûLLMAim, Grundverfassung et Ballhobn- 
BosBK, Ueber Dominium, (Y. aussi l'ouvrage du même auteur : Zur Vor^ 
geachichte des râmischen Rechis , I, 1858, qui frise la plaisanterie de bien 
près. Y. le compte rendu dans le nouvel annuaire de Elotz, t. 70 , 
p. 464 s). 
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conserve dans plus d'un mot, mieux que sa sœur, plus pur et 
plus fidèle le souvenir de la langue mère C^O- La relation qui 
existe entre les deux langues fait découvrir celle des peuples 
eux-mêmes; ce sont des peuples frères qui ont vécu autrefois 
sous le même toit avec les autres peuples indo-germaniques, et 
qui , à Theure de la séparation, ont emporté chacun de leur coté 
un bagage commun de langue , de coutumes, de religion , etc. (^. 
Mais depuis cette séparation, combien fut différent le dévelop- 
pement de leur caractère , et que de divergences s'établirent 
dans le droit, la religion, la langue, etc., des divers peuples! 
Pour ce qui concerne le droit, spécialement, on n'a pas encore 
essayé jusqu'ici de rassembler les traces de la communauté 
originaire du droit de tous les peuples indo-germaniques ; mais 
il est certain dès à présent que le langage serait d'un mince 
secours dans cette entreprise. Chaque langue indo-germanique 
possède des mots différents pour exprimer l'idée du droit et de 
la majeure partie de ses institutions : chacime les considère 
sous un aspect différent Quant aux institutions juridiques com- 
munes, à l'origine, à la famille des peuples indo-germaniques, 
leur désignation linguistique, c'est-à-dire l'aurore de la con- 
naissance de leur caractère intrinsèque, ne se lève qu'après la 
séparation. Il en est ainsi en particulier du rapport entre le 
droit grec et le droit romain. Quelque considérable que soit le 
nombre des mots des langues grecque et romaine ayant le même 
son et la même signification , la terminologie juridique des deux 



(M7^ PoTT s'exprime à ce sujet dans beaucoup de passages de son 
ouvrage déjà fréquemment cité. Y. par exemple , t. I , § XXYIII, p. 75» 
t. U, p. 433 et s. 

<***) On avait déjà atteint alors un certain degré de civilisation. On con- 
naissait l'existence de Dieu, (la plus grande partie des langues a conservé 
le mot dewa Dieu. Pott, 1. 1, p. LYI)), la période nomade étant passée, 
on connaissait les maisons, les villages, la charrue, les moulins, etc. 
Comparez Ktjhk, Zur altette Geschichte der indogermanischer Vôlker, 
p. 12, 16, 17. 
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langues n'en est pas moins complètement différente; chacun des 
deux peuples a conçu et a modelé lui-même les principes de 
son droit propre {^^). Quant aux institutions, aux lois, aux 
usages qui étaient communs aux Grecs et aux Bomains , il n'y 
a point de matière où l'indépendance des Komains vis-à-vis 
des Grecs, et la nature particulière de leur caractère, soient 
plus faciles et plus certaines à reconnaître que dans le droit 

L'essence de l'esprit romain C^^) 

Nous avons, plus haut, placé l'importance de Rome dans la 
réalisation de l'universalité politique et juridique abstraite, 
en opposition avec la particularité du principe national. Celui 
qui ne sait rien du caractère populaire de Rome pourrait croire 



P<^) Tel est aussi l'avis de Mommsbn. HUt» rom.j I, p. 84, (4* éd. ail.) : 
a Le développement du droit public romain est bien l'œuvre de Rome ou 
du moins du Latium ; les emprunts y sont rares et insignifiants ; ce qui 
le démontre c'est que toutes les idées y sont exprimées par des mots qui 
portent l'empreinte latine. » 

C>*) Que les philosophes de profession me pardonnent , si je touche dans 
ce qui suit à un sujet qui appartient à la philosophie de l'histoire , sujet 
qui dépasse mes forces, mais je n'ai pu faire autrement. — J'ai à peine 
besoin de dire qu'il ne suffit pas d'énumérer toutes les propriétés du carac- 
tère romain : une pareille énumération^ l'inventaire intellectuel et maté- 
riel du peuple romain, qui pour être exact ne peut même se dispenser 
de mentionner les animaux domestiques, « ces compagnons du travail 
humain * (Hugo), ne vaut pas mieux, à mes yeux , qu'un signalement de 
mandat d'arrêt. On y reconnaît que la nature humaine ne s'est pas démen- 
tie, même chez ce peuple, et qu'il possède certaines qualités dans tel degré, 
certaines autres dans tel autre degré, mais nous n'y apercevons pas l'in- 
dividualité spécifique du peuple , parce que celle-ci ne peut s'exprimer 
par une addition de ses qualités. C'est ce caractère spécifique que j'ai en 
vue dans ce qui suit, car c'est lui qui sert à déterminer la valeur de toutes 
ces qualités ; mais je n'ai pas jugé nécessaire de descendre dans les détails. 
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que son essence consiste dans Funiversalité cosmopolite. Mais 
pour peu que Ton connaisse les Romains, on sait qu'il n'y a 
point de peuple qui ait possédé une nationalité aussi indestruc- 
tible et qui s'y soit aussi étroitement attaché. Cette nationalité 
n'avait pas besoin de s'isoler pour se conserver^ ni de repousser 
les éléments étrangers. Au contraire, elle provoquait tous les 
peuples & se mesurer avec elle , elle accueillait en foule les élé- 
ments étrangers; mais l'esprit romain les dissolvait prompte- » 
ment et se les assimilait, sans qu'ils exerçassent aucune influence 
i&cheuse sur lui. A l'époque florissante de Rome , la seule dont 
nous nous occupions ici, la nationalité romaine est semblable 
au rocher dans la mer; les peuples du monde antique viennent 
se briser contre lui comme des flots impuissants. 

Cette énergie déployée à Rome par le principe de la nationa- 
lité, comment se concilie-t-elle avec la mission antinationale 
universelle du peuple romain ? L'universalité du caractère ro- 
main procède d'une propriété qui est à la fois expansive et uni- 
verselle, d'un côté, contractive et exclusive, de l'autre : Tégoïsme. 
L'égoïsme, qui se fait le centre du monde, qui rapporte tout 
à lui-même, ne court pas le risque de s'oublier, de renoncer à 
sa position particulière exclusive; son universalité ne consiste 
qu'à vouloir tout Cette force expansive des appétits, bien 
qu'elle soit toujours liée à la plus grande étroitesse d'esprit» 
est cependant objectivement, pour l'histoire, un puissant moyen 
de réaliser l'idée d'universalité. Rome nous en fournit la preuve 
la plus éclatante. 

L'égoïsme est la cause de l'universalité romaine; il est ce 
caractère fondamental de l'esprit romain dont nous avons à 
nous occuper ici. Il y a un égoîsme étroit moralement et intel- 
lectuellement, à vues courtes, sans énergie dans l'exécution, 
trouvant sa satisfaction dans àé& avantages mesquins et momen- 
tanés. Mais il y a aussi un égoîsme grandiose, magnifique 
dans le but qu'il s'est proposé, admirable par la logique et 
l'ampleur de ses conceptions, imposant par l'énergie de fer, 
par la constance et l'abandon avec lequel il poursuit son but 
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éloigné. Cette seconde espèce d'égoïsme nous offre le spectacle 
de la plus grande tension possible des forces morales et intel- 
lectuelles, elle est la source de grandes actions et de grandes 
Tertus. Nul autre caractère que le caractère romain n'est plus 
propre à nous en faire connaître la nature. Il n'y a aucun 
intérêt pour nous à suivre Tégoïsme romain dans ses mesquine- 
ries, dans sa cupidité, son ayarice, sa dureté et son insensibilité, 
etc., il s'y étale dans toute sa nudité. Mais à mesure que les 
relations de l'individu s'élargissent, à mesure que grandit le but 
auquel il se consacre, les effets de l'égoïsme deviennent plus 
méconnaissables, ses formes revêtent un caractère plus noble, 
€t parvenu enfin au point culminant de la grandeur romaine , 
Â l'abnégation devant l'État romain, l'égoïsme individuel se 
vainc lui-même pour se sacrifier au bien de l'État 

D semble paradoxal, en apparence, d'énoncer que les proprié- 
tés du caractère romain^ la valeur, l'amour de la patrie, la 
religiosité, le respect de la loi, etc.» vertus qui semblent n'avoir 
rien de commun avec l'égoïsme ou qui en supposent même 
l'absence, ont cependant leurs racines dans l'égoïsme. Pour s*en 
convaincre, il suffit de voir les choses dans leur vérité, de ne 
pas considérer les individus romains, mais l'action de l'esprit 
du peuple romain. 

Lorsqu'un peuple est complètement imbu d'une idée, que 
tout son être et toute son existence se résument dans cette idée, 
son caractère se modèle naturellement sur elle. Les vertus, les 
forces qui y répondent le mieux sont celles qui se développent 
Or, l'égoïsme que nous venons de caractériser exige pour son 
appareil moral une grande énergie de caractère, de la valeur, 
un ferme empire sur soi-même, la constance, l'abnégation devant 
le but commun, toutes les qualités en un mot que nous trou- 
vons chez les Romains. Objectivement donc, ces qualités rendent 
service à l'égoïsme national, bien que, considérées subjective- 
ment, leur développement et leur exercice renferment une abné- 
gation individuelle. A son insu et sans le vouloir, peu importe 
qu'il ait ou non conscience de cette disposition, l'individu est 
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détenniné par Fesprit national. Que ses actes isolés émanent, 
à son point de yue , du sentiment du devoir ou d'une impulsion 
inconsciente de sa nature intime, c'est à Faction de Fesprit 
national qu'il faut attribuer qu'il ait senti cette impulsion ou 
qu'il ait compris ce devoir. L'esprit national modèle le carac- 
tère du peuple, ses institutions morales, sa vie entière, de la 
manière la plus favorable à son but 

La réflexion, le calcul conscient ont sans doute leur part 
dans ce développement objectif de Fégoïsme national. C'était 
un besoin pour les Romains de mettre eux-mêmes la main à 
l'œuvre, il leur répugnait d'abandonner les choses à leur crois- 
sance naturelle. J^ai fait remarquer, (p. 97), combien cette 
impulsion se manifeste, même dans la légende romaine; nul 
homme, qui étadie le monde romain, en y ayant égard, ne 
pourra contester la grande part qu'ont pris à sa formation la 
réflexion et l'intention ; partout se manifeste le désir de conce- 
voir et de dominer intellectuellement ce qui existe, conune 
aussi l'intervention secourable et organisatrice de la main des 
hommes. € La forme de toutes les institutions, dit un des meil- 
leurs connaisseurs de l'antiquité romaine('")i prouve qu'aucune 
partie de la vie de l'État ne fut abandonnée & son mouvement 
spontané, qu'aucune ne repose sur un ensemble de traditions 
séparées; partout se trahit Feffort de révéler un principe 
suprême, et de l'appliquer avec la logique la plus rigoureuse 
dans toutes les règles, dans toutes les formes et dans tous les 
symboles. » Mais Fincomparable instinct national des Bomains 
jouait toigours le rôle principal. Qu'est-ce que cet instinct? 
£8t-ce une disposition naturelle , dont on ne peut trouver la 
cause ? une qualité primordiale de l'esprit romain ? Je n'y vois 
que la conséquence de cette tendance pratique, de cette habi- 
tude des Romains, devenue pour eux une seconde nature, d'ap- 
pliquer toute leur force morale et intellectuelle au service de 



(*") RuBnvo, L c, p. 205. 
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leur égoîsme. Les Romains, j'ose le dire, ne pouvaient rien faire 
d'inopportun; le sachant ou ne le sachant pas, ils envisagent 
tout au point de vue de Topportunité ; et de même que les Grecs, 
sans le vouloir et sans le savoir, trouvent le beau, parce que 
leur nature entière est pénétrée de l'idée du beau, de même les 
Romains trouvent mécaniquement l'opportun. 

Les Romains voient tout au travers du prisme de l'opportu- 
nité; leur Olympe en est la preuve la plus frappante ('**). 
Rome ne pouvait reconnaître et honorer que ce qui avait un 
but; des dieux qui auraient vécu sans mission déterminée, pour 
eux-mêmes, n'auraient été à ses yeux que des paresseux. Aussi 
chaque dieu romain avait-il son cercle d'action pratique, son 
poste pour ainsi dire, duquel et pour lequel il existait. La 
théologie romaine pousse jusqu'au ridicule le principe de la 
division du travail; l'imagination romaine était inépuisable 
pour trouver de nouvelles affaires, de nouvelles occupations, de 
nouveaux services auxquels elle pût commettre un dieu particu- 
lier, n n'y avait point d'intérêt, si nul et si insignifiant qu'il 
fftt, point d'instant de la vie humaine, depuis la naissance jus- 
qu'à la mort, point d'opération agricole depuis les semailles jus- 
qu'à la moisson, que le sentiment prosaïque des Romains ne mît 
sous la protection de quelque dieu ('*'). Mais comme les Romains 
eux-mêmes, ces dieux se confondent entièrement avec leur but; 
ils ne sont que ces buts personnifiés. 

La religiosité même des Romains, tant vantée par eux-mêmes 
et par les autres, était au fond déterminée par l'opportunité 
ou par l'égoïsme. Les Romains honoraient les dieux non parce 
que c'étaient des dieux, mais parce qu'ils obtenaient ainsi leur 



('**) Je renvoie pour pins de détails à Hbgil, dans sa PhOaiophiê de la 
Religion, 2* partie, 2« sect. Il caractérise très justement la religion des 
Bomains, comme la religion de Fopportimité. 

(*>*) y. Surtout la dissertation de âmbrosch, Véber die Religionsbûcher 
der Râmer. Bonn , 1843 , p. 11 et s. 
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protection. La religiosité romaine était mesurée an besoin d' 
sistance , à la nécessité dans laquelle ils se trouvaient Us entre- 
tenaient naturellement de bons rapports avec les dieux, même 
pendant la prospérité, et ils ne les laissaient manquer de rien 
de ce qui leur revenait; ils leur comptaient sans marchander^ 
pour continuer la comparaison faite plus haut, leur traitement» 
le prix pour lequel ils accordaient leur faveur à Rome. Mais si 
quelqu'un, État ou particulier, avait besoin de secours extraor* 
dinaires, il devait payer en conséquence, car les dieux ne fai- 
saient rien pour rien. 

Le votum était la forme habituelle pour se concilier les dieux; 
habituelle parce qu'elle était la plus sûre : on n'avait à remplir 
ses promesses qu'après que les dieux avaient d'abord rendu 
le service désiré. Le votum appliquait aux dieux les principes 
du droit des obligations, et il en conservait la terminologie. 

Cette appréciation sur l'égoïsme comme mobile de la religio- 
sité romaine est de nature à être contestée, et ce n'est pas le. 
moment d'en entreprendre la démonstration en règle. C'est un 
motif de plus pour insister sur l'observation déjà faite en ce qui 
concerne l'action instinctive de l'esprit romain. Je ne veux pas 
soutenir que le calcul et l'intention préméditée se soient fait 
à Some un jeu des choses les plus saintes ("'), mais je ne 
saurais davantage me persuader que le sentiment romain ne 
se serait démenti que dans la religion seule. Nous aurons plus 
loin (§ 25) l'occasion de montrer comment les institutions reli- 



("«) C'est ce que l'on a, natarellement , soutenu conformément au 
point de vue rationaliste qui ne veut voir dans la religion qu'une œuvre 
d'imposture et de calcul. Y. par exemple, Buchholtz, PhU. Untersu-' 
chungen ûber die Râmer. 8 Vol., Berl. 1819, ouvrage dans lequel il n'y a 
de philosophique que le titre, t. l,p. 144 et s. Les solennités religieuses 
y sont considérées , p. 147, comme « les moyens par lesquels le gouveme- 
> ment romain détournait de lui-même l'attention des masses pour la 
» fixer ailleurs. » 
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gieuses se pliaient au but de TÉtat romain. S^il serait erroné j 
d'une part, de se baser sur cette circonstance, pour attribuer 
aux Romains l'opinion que les institutions religieuses et les dieux 
eux-mêmes n'étaient que des instruments entre les mains de 
l'État romain, il n'en est pas moins certain, d'autre part, 
qu'objectivement, ces institutions rendaient à l'État les services 
les plus signalés. Le motif n'en doit pas être cherché ailleurs que 
dans cette propriété de l'esprit romain de savoir donner un côté 
pratique à tout ce qui surgissait dans le monde romain, si 
étrangère même qu'en pût être l'origine à toute idée d'uti- 
Uté (»«). 

Si cette action instinctive de l'esprit romain se manifestait en 
matière religieuse , quelle puissance ne devait-elle pas avoir sur 
tout ce qui touchait au monde profane. 

Le monde romain, pour le désigner tout entier en un seul 
mot, est le triomphe de l'idée d'opportunité; il n'existe, lui et 
toutes les forces intellectuelles et morales qui le composent, il 
n'est établi et modelé qu'en vue de ce but Le mobile universel 
est l'égoîsme. Cette création toute entière» le monde romain ^ 
avec toutes ses institutions et toutes les vertus qui s'y mani- 
festent, n'est que l'égoîsme national objectif ou organisé. 

Cette expression est, peut-être , la plus concise que l'on puisse 
employer pour désigner la forme et la manière de se produire 
de cet égoïsme. Les institutions, les vertus romaines, etc., se 
coordonnent en un organisme que l'idée de Fégoïsme fait mou- 
voir. Mais ce mobile ne se révèle que dans la structure et dans 
l'action de l'ensemble, et non dans les parties isolées: ces der- 
nières ne sont pas déterminées en particulier, par ce motif. 



(>«} Le peuple anglais donne lieu à la même observation. Combien n'y 
artril point de fiBÛts, nés de raisons morales, par exemple l'agitation 
pour l'émancipation des esclaves , les missions, etc., dont l'esprit pratique 
de la nation s'est emparé sur le champ pour les faire servir avec le plus 
grand succès à des buts politiques. 
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mais par les besoins de tout Forganisme , et c'est précisément 
parce qu'elles ne sont pas immédiatement soumises à l'influence 
de régoïsme, qu'elles en sont les instruments les plus efficaces. 
L'efficacité de l'égoïsme romain consiste à ne jamais perdre 
de vue la connexion de l'ensemble, et à ne jamais la sacrifier & 
une satisfaction momentanée. 

Expliquons-nous au moyen d'exemples. L'égoïsme mesquin , 
à vues courtes, ne vise qu'à l'utilité particulière; il la pour- 
suit au besoin au prix du droit , de l'honneur, de la patrie, en 
un mot, d'une manière, qui généralisée, serait la plus inop- 
portune du monde. LeRomain, au contraire , sait que son bien- 
être individuel a pour condition le bien-être de l'État; aussi 
son égoïsme embrasse-t-il l'État II sait que la poursuite et 
l'application rigoureuses des lois sont dans l'intérêt général, et 
par conséquent, dans le sien propre. Il sait que les avantages 
achetés au prix du déshonneur, de la lâcheté, eta, ne sont que 
purement apparents, et que l'égoïsme ne peut donner des résul- 
tats durables que s'il est allié à l'honneur, à la valeur, à la 
légalité, etc., mais savoir cela, c'est en même temps devoir et 
vouloir. Le sentiment national du devoir dicte sa conduite au 
Romain , et le peuple montre son énergie en restant inviolablement 
fidèle à ce code des devoirs de l'égoïsme national. Le Romain 
ne poursuit pas un avantage objectif aux dépens de l'État, 
ni un avantage momentané au préjudice du but final, ni des 
biens matériels au prix des biens immatériels, il subordonne 
ce qui a une importance relative moindre à ce qui a une impor- 
tance relative plus grande, le particulier au général ("®). 
Tout cela cependant, il le fait, en définitive dans l'intérêt d'un 



('>*) Bbkthaic a conçu l'idée de la vertu dans ce sens purement utili- 
taire, « la vertu , dit-il, est le sacrifice d'un intérêt plus faible, momen- 
« tané ou incertain, devant un intérêt plus puissant, ^arable on certain. » 
Principes de la législation, édit. de Dumomt. Cette définition eût fait hon- 
neur à un Romain de l'antiquité. 
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égoïsme à vues larges. Si Ton examine une vertu isolée, la 
Taleur, par exemple, Tamour de la patrie, le respect de la 
loi, etc., on ne peut voir ce qu'elle a de commun avec Fégoïsme, 
elle paraît même en être la négation absolue. CTest comme si 
l'on voulait choisir dans la vie d'un individu certaines victoires 
remportées sur lui-même, qui en réalité, bien loin d'attester la 
renonciation à l'égoîsme, n'en sont au contraire que les mani- 
festations, certains sacrifices des inspirations les moins impor- 
tantes relativement de l'égoïsme, sacrifices qui sont d'autant 
plus indispensables, que le but que l'on s'est proposé est plus 
éloigné et plus grandiose. L'égoïsme romain se borne à tracer 
le plan des opérations, à assignera chaque force sa véritable 
place et à lui imposer comme devoir de s'y maintenir. Ces forces 
s'imprègnent ainsi de la grandeur du but et de la conscience 
que leur action est indispensable pour l'atteindre. Cela leur 
suffit, leur égoïsme est satisfait, et désormais plus de réflexions, 
plus de questions ni de doutes, elles agissent, et elles agissent 
avec une abnégation complète, une constance indomptable et 
une irrésistible énergie. 

Le caractère romain avec ses vertus et ses défauts est donc 
le système de l'égoïsme discipliné. Le principe fondamental de 
'Ce système commande que les buts secondaires soient sacrifiés 
^u but final, l'individu à l'État, le cas particulier à la règle 
abstraite, le moment à la durée du temps. Cet adage, qui 
objectivement et en fait n'est que le corroUaire de l'idée d'op- 
portunité, l'opinion nationale l'a érigé en nécessité ethnique, 
en devoir moral. La puissance de la force morale du peuple 
romain se manifeste surtout dans le bon vouloir avec lequel 
chacun se conforme à cette espèce de code conventionnel des 
devoirs, et se soumet sans restriction à cette nécessité dictée 
par l'idée seule de l'utilité. Se vaincre soi-même est plus diff- 
icile que vaincre autrui. Un peuple qui unit au plus grand amour 
de la liberté, la vertu de savoir se vaincre lui-même, et qui 
Ven est fait une seconde nature, est désigné pour dominer tous 
les autres. Mais la grandeur romaine fut chèrement payée. L'in- 

TOMB I 21 
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satiable génie de Fëgolsme romain sacrifie tout à son but, le 
bonheur et le sang des citoyens romains aussi bien que la na* 
tionalité des peuples étrangers; le sentiment et Timagination 
reculent d Wroi devant son souffle glacial , les grâces fuient sa. 
présence; pour lui le but seul a du prix, les moyens de l'at- 
teindre ont seuls de la valeur. Le monde qui lui appartient est 
un empire glacé, privé des biens les plus beaux, un monde de 
maximes et de règles abstraites. C'est une mécanique gigantes- 
que, admirable par sa solidité, son mouvement uniforme et la 
sûreté de son action, par la force qu'elle déploie, broyant tou& 
les obstacles; mais ce n'est qu*une machine; son maître était ea 
même temps son esclave. 

Les considérations précédentes nous ramènent au véritable 
objet de ce livre, au droit, et nous allons nous occuper de la. 
prédestination du peuple romain pour la culture du droit Le 
droit est le point culminant du monde romain. Celui qui veut 
connaître ce monde et l'esprit romain doit s'élever jusque là. 
Il nous montre en pleine lumière non-seulement les sentiments, 
et les idées des Romains, mais leur nature morale et intellec- 
tuelle toute entière. Celui qui sait déchiffrer le droit, y apprend 
plus sur le compte des Romains, que ne pourraient lui révéler 
les enseignements de tous leurs historiens. 

Ce que nous avons dit ci-dessus au siget de l'essence de l'es- 
prit romain explique la cause et la nature de sa vocation spé- 
ciale pour la culture du droit. Le droit est la religion de 
régoïsme ('^O^ ^^ droit, l'idée de l'opportunité objective peut 
et doit se manifester, sinon d'une manière absolue, du moins 
à un degré très élevé; c'est précisément en ce sens que l'esprit 
romain a compris et développé le droit Depuis les temps les- 



(>i7) Cette expression a été mal comprise par Bôdbb, Orundtûffe des- 
NaturrechU, t. I, p. 61, 2* éd. allem. Je ne veux pas rendre par là, ainsi 
qu'il le croit, l'essence du droit en lui-même, mais la manière dont 
l'égbisme le conçoit. 
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plus antiques, les Romains ont su transporter le droit du 
domaine du sentiment dans celui de Tintelligence raisonnée : 
ils ont réussi à en faire un mécanisme extérieur indépendant 
de l'influence de Tidée morale subjective du moment; méca- 
nisme que tout le monde, romain ou étranger, sut mettre en 
mouvement du moment qu^il eut appris à en connaître la struc- 
ture. Cette séparation entre le droit et le sentiment moral sub- 
jectif, cette manière de rendre le droit extérieur et objectif, est 
pour rhistoire du droit ce que fut pour l'histoire de la civilisa- 
tion l'invention de l'alphabet : elle a permis à l'homme d*écrire 
et de lire le droit. Cette séparation est le triomphe de l'idée 
d'opportunité sur le sentiment moral subjectif; ce ne fut qu'après 
ce triomphe que cette idée put déployer sans obstacle son action 
sur le droit 

L'idée d'opportunité n'a point pour objet les cas particuliers , 
elle vise la règle abstraite. Le cas particulier est subordonné et 
sacrifié à la règle générale. C'est une application de cette 
maxime, — qu'il faut sacrifier ce qui est relativement bas à ce 
qui est plus élevé, que nous avons indiquée (p. 320) comme le 
trait caractéristique de la théorie romaine de l'opportunité. 
Cette subordination est un postulat de l'opportunité ; elle seule , 
en lui indiquant d'avance la décision uniforme des contestations 
juridiques, donne au commerce de la vie la sécurité qui lui est 
nécessaire. 

Mais en fait, la réalisation pratique de cette subordination 
n'est pas aussi aisée qu'elle le paraît tout d'abord : il arrive 
trop souvent que le sentiment juridique subjectif y met obstacle. 
Il faut une grande fermeté de caractère, ou un jugement juri- 
dique rendu bien sûr par l'usage , pour résister & l'influence de 
cette contradiction et appliquer la règle abstraite dans l'intérêt 
de la règle seule. Cette subordination régulière du cas particu- 
lier à la règle abstraite , cette espèce de tyrannie de la discipline 
juridique, furent de bonne heure aussi naturelles et aussi intel- 
ligibles pour les Romains, que le maintien inexorable d'une dis- 
cipline de fer à la guerre. Nous verrons que le droit romain 
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dut sa grandeur à celle-là aussi bien que l'État romain dut la 
sienne k celle-ci. 

Ce n'est pas le sentiment moral t ni la justice qui réclament 
cette discipline morale , je ne saurais assez le répéter, c'est 
uniquement l'opportunité. La véritable justice demande plus 
que cette ëgalitë mécanique, résultat de la tyrannie d'une règle 
morte; l'égalité vraie, intrinsèque, qui répond à la justice, ne 
s'obtient point par ce moyen. Le sentiment moral, indépendant, 
ne peut souffrir que l'on résolve une question de droit comme 
un problème d'arithmétique, et que le droit soit ravalé jusqu^à 
n'être plus qu'une mécanique. Je devrais empiéter sur le carac- 
tère du second système , pour montrer combien la tendance pra- 
tique de l'esprit romain, dont il vient d'être question, a influé 
avantageusement sur le perfectionnement technique du droit 
Le droit occupait dans le système de l'égoïsme discipliné la 
place la plus élevée : il était donc dans la nature des choses que 
toute l'attention des Romains fût dirigée vêts le droit 

On connaît suihsamment l'inclination qu'eurent de tous temps 
les Romains pour le droit, bien différents en cela du peuple 
grec, et la place éminente qu'il occupait dans leur vie. Le droit 
et l'État étaient pour les Romains ce que furent la religion 
pour le peuple hébreu, l'art pour le peuple grec: un objet 
d'orgueil national vis-à-vis de tous les peuples étrangers, la 
supériorité dont ils étaient le plus certains, l'aimant de l'ambi- 
tion et de la force. De même que le peuple de Dieu plaçait 
au plus haut rang ses prophètes, la Grèce ses philosophes, ses 
artistes et ses poètes, Rome aussi rendait les plus grands hon- 
neurs aux citoyens qui avaient bien mérité de l'État ou qui 
avaient accru la splendeur du droit par leurs actions, comme 
Brutus ou Régulus, ou qui l'avaient fait progresser par la pé- 
nétration de leur esprit Le cas que fslt un peuple de ceux qui 
cultivent une profession, un art, une science, etc., est l'indice 
le plus certain de l'estime qu'il a pour cette profession, cet att, 
cette science. Rome chassait les artistes : les prêtres, comme 
tels n'étaient pas l'objet d'honneurs particuliers, du moins à 
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répoque postérieure (*'*); on n^avaît pas pour eux un véritable 
amour : mais chez aucun peuple les jurisconsultes n'ont joui 
d'une popularité, d'une influence et d'une estime plus grandes 
qu'à Rome. L'attraction qu'exerçait le droit sur les Romains 
ne provenait pas de la satisfaction qu'il procurait à l'intelli- 
gence et au sens juridique. Le droit était pour eux plus qu'une 
simple source de jouissances et de satisfactions intellectuelles, 
il était pour eux un objet d'ennoblissement moral. Us pouvaient 
se dire à juste titre, qu'aucun peuple ne possédait des lois 
aussi sages, des institutions aussi éprouvées, et n'avait fait 
autant de progrés qu'eux dans la connaissance du droit Mais 
ils prisaient plus haut encore la gloire que nulle part le droit 
n'était l'objet d'une estime plus profonde et d'un plus rigou- 
reux respect , que nulle part il ne rencontrait une certitude 
plus absolue d'une inviolable réalisation qu'à Rome ('"). Ce 
respect du droit, la soumission spontanée du Romain aux dis- 
positions du droit, l'amour du peuple pour la justice, son aver- 
sion pour les violations du droit, le sentiment de sécurité que 
le droit inspirait à Rome, la confiance en son triomphe, en 
un mot, le sentiment sain, énergique et viril de la légalité, 
voilà ce qui exaltait l'orgueil du Romain. 

L'opinion publique vantait les preuves signalées de ce sen- 
timent autant qu'elle en stigmatisait les transgressions graves. 
Une violation du droit amena la chute de la royauté et du 
décemvirat : le commencement de l'époque nouvelle, l'introduc- 
tion de la république fut marquée par le triomphe de la légalité 
sur l'amour paternel, par l'exécution du fils de Brutus, de la 



C^*) y. le paragraphe suivant. 

C^*) y. les expressions de GicBROir de orat.I, 44; de off. II, 20, i. f. : 
fimdamentum.,. justifia y nnê gua nihil potest esse laudabile; de nat. deor.| 
1, 2, una exeellentissima virtus jusHHa. Val. Max., yi, 5 jusUtiaepraê^ 
ctpwum et eertissimum eœemplum inter omnes gentes nastra civitas* 
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main même de son père. Ce fut le pendant de la condamnation 
exécutée par Romulus sur son firère (p. 288), lors de la fonda- 
tion de Rome. Chaque moment important de Vhistoire antique 
est ennobli par un triomphe de l'idée du droit 

Cette puissance morale du droit sur les esprits ne se démentait 
point dans les relations avec les peuples étrangers. Quelle que 
fût Tastuce avec laquelle l'État romain savait retourner contre 
eux la lettre du droit et couvrir sa politique du manteau du 
droit, il se reconnaissait toigours lié par ses principes et n'es- 
sayait pas de les mépriser ouvertement. Les mêmesrègles du 
droit international que Rome faisait valoir contre d'auties peu- 
ples, elle se les appliquait dans toute leur sévérité & elle- 
même. Un peuple pareil devait donc sentir le besoin , et il devait 
lui être réservé, le premier, d'organiser juridiquement les rela- 
tions privées avec l'étranger (jils gentium). 

Après avoir ainsi démontré la nécessité de cette tendance domi- 
nante de l'esprit romain vers le droit, il faut que nous recher- 
chions quels étaient les moyens mis à sa disposition pour rem- 
plir sa mission juridique. H faut que nous examinions à quelles 
circonstances, à quelles qualités du peuple romain doit être 
attribuée la perfection avec laquelle nous voyons que cette 
mission a été remplie. On répond habituellement à cette ques- 
tion en citant les dispositions intellectuelles des Romains, leur 
esprit pénétrant et analytique, leur tact pratique, etc. L'in- 
fluence de ces qualités est éridente, mais l'on oublie trop sou- 
vent ce qui est cependant infiniment plus essentiel, à mon 
avis , pour le droit ancien : la force morale , l'énergie de la 
volonté du peuple romain. 

Le droit n'est pas conviction, opinion, savoir, etc., en un mot, 
ce n'est pas une puissance intellectuelle, mais une puissance 
morale : c'est la volonté. La volonté seule peut donner au droit 
ce qui constitue son essence : la réalité; la volonté seule possède 
une puissance réalisante et créatrice. Quelque éminentes que 
soient les qualités intellectuelles d'un peuple , si la force morale, 
l'énergie et la persévérance de la volonté lui font défaut, le 
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droit ne pourra jamais prospérer chez lui. Ses lois ne seront 
que les bonnes intentions d'un homme sans caractère, les inspi- 
rations du moment que la réalité Tient démentir, et que le mo- 
ment suivant fait évanouir. Les réglés du droit et les institutions 
juridiques n'ont de la stabilité que lorsqu'à l'instar des résolu- 
tions d'un homme de caractère, elles sont basées sur la force de 
la volonté, et à son tour cette stabilité est la condition de leur 
perfection technique. Comment l'œil de l'intelligence peut-il 
scruter un droit qui se trouve dans un état perpétuel de vacilla- 
tion et de fluctuation ? Tel est le cas lorsque la volonté nationale 
ne possède pas la force de le maintenir ferme et stable. Combien 
alors. est dépourvue de charme, est ingrate, la mission du 
juriste réduit à extraire une théorie d'une réalité incertaine et 
branlante! Les forces intellectuelles les plus vives de la nation 
se retirent découragées de cette occupation. Les spéculations 
philosophiques sur le droit peuvent les attirer, l'élaboration 
pratique et théorique du droit positif ne saurait avoir aucun 
attrait pour elles. Aussi la jurisprudence ne peut-elle progresser 
vraiment que chez un peuple & volonté énergique : sans amour, 
sans dévouement pour sa mission, elle n'est qu'une triste chose. 
Mais cet amour n'est pas possible lorsque le droit manque de 
solidité intrinsèque; or, si celle-ci fait défaut au peuple lui- 
même, comment le droit l'acquerrait-il? Aucun droit n'est plus 
apte, que le droit romain antique, à nous donner une idée claire 
de cette importance de l'élément de la volonté et de cette action 
réciproque de la force morale et de la force intellectuelle. Le 
second système nous montrera ce que ces deux forces ont fait du 
droit romain antique et comment elles se sont manifestées dans 
ses diverses institutions en particulier. Pour le moment il s'agit 
de montrer l'importance de l'élément de la volonté pour la 
prospérité du droit antique en général, et de prouver en même 
temps la dépendance de la perfection technique du droit, des 
qualités morales du peuple. 

Deux qualités du peuple romain brillent constamment dans 
l'histoire de son droit; elles sont l'une et l'autre les résultats 
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et les marques d'une volonté ferme et énergique : ce sont la^ 
logique rigoureuse et Fesprit conserrateur. Vouloir réellement 
une chose, c'est la vouloir en entier et constamment La consé- 
quence et la persévérance sont , dans les choses de la vie pra- 
tique, les signes distinctifs et les compagnes inséparables d'une 
véritable volonté. 

L'intelligence tire des conséquences, mais c'est la volonté qui 
les réalise. Si le droit romain surpasse tout autre droit quel- 
conque par la rigueur de sa logique, le mérite n'en revient pas 
tant à l'intelligence qui a reconnu cette logique, qu'à la vo- 
lonté qui l'a réalisée en s'y soumettant dans la pratique. La 
soumission spontanée du peuple romain à la force de la logique, 
est bien plus digne d'admiration que la puissance intellectuelle 
qui l'a précédée. D'autres peuples ont souffert pour leurs con- 
victions religieuses, le peuple romain a souffert pour ses con- 
victions juridiques. Si la science juridique romaine a trouvé 
tout fait un droit simple et logique, elle le doit moralement 
au peuple romain antique qui, malgré son esprit de liberté^ 
s'était laissé imposer pendant des siècles le joug d'une logique 
impitoyable. Le système suivant nous montrera que c'était bien 
en effet un joug, et combien il était pesant 

Ce que nous venons de dire se manifeste dans la manière 
particulière des Romains, si familière à tous ceux qui connais- 
sent le droit romain, de concilier la logique gênante avec les 
besoins de la pratique, au moyen d'artifices de toute espèce : 
actes apparents, moyens détournés, fictions (§ 66-68). L'aver- 
sion morale des Bomains pour toute violation d'un principe une 
fois reconnu, stimule et presse, en quelque sorte, leur intelli- 
gence à déployer toute sa sagacité, afin de découvrir les voies 
et les moyens pour opérer cette conciliation de la logique et de 
la nécessité pratique. La nécessité rend inventif. On peut dire, 
il est vrai, que les inventions qu'elle a suggérées aux Romains 
ont parfois un caractère bien étrange, presque extravagant, et 
l'homme qui ignore le droit se sentira plutôt tenté d'en rire et 
de s'en moquer, que d'en apercevoir le coté remarquable. 
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Mais il n^en reste pas moins vrai que ce conflit entre la logique 
rigoureuse et les nécessités de la pratique, a déyeloppé, au plus 
haut degré, le don d^invention juridique des Romains , au grand 
avantage de la perfection technique du droit. Un peuple doué 
d^une volonté moins énergique, n^éprouvera jamais cette néces- 
sité morale, ni Tinfluence salutaire qu'elle exerce sur la perfection 
du droit Lorsque les conséquences du droit conduisent à des 
impossibilités pratiques, il se tire d'affaire en les mettant tout 
bonnement de côté. 

. La seconde qualité nationale des Romains, que nous avons 
nommée plus haut, leur esprit conservateur, exerça exactement 
la même influence, et fut, elle aussi , un puissant levier pour leur 
génie inventif juridique. Concilier les nécessités du présent avec 
les traditions du passé, rendre justice aux premières, sans rom- 
pre, ni dans la forme ni au fond, avec les principes traditionnels 
du passé, discipliner le commerce juridique, conduire la force 
progressive du droit dans sa véritable voie, telle fut, pendant 
des siècles, à Rome, la mission véritablement noble et patrio- 
tique de la science juridique. Elle grandit en proportion des 
difficultés qu'elle rencontra. 

L'Orient aussi est conservateur, ses idées et ses institutions 
n'ont pas fait un pas depuis dix siècles. Mais l'esprit conserva- 
teur de l'Orient n'est que l'envers d'une qualité négative : l'ab- 
sence de force créatrice; il n'est pas le prix de la puissance, 
il est le résultat de la simple force d'inertie. Chez nous mêmes, 
sur notre propre sol, il n'est pas rare de voir un esprit qui aime 
à se donner pour conservateur : l'esprit conservateur de l'intérêt 
personnel, des convenances, de la peur, qui n'a pas le courage 
de regarder résolument son époque en face, et dont la myopie 
est plus dangereuse pour ses propres aspirations qu'elle ne leur 
est profitable. Tel n'est pas l'esprit conservateur de Rome. Les 
Romains ne se sont jamais effrayés de rendre justice à une 
époque nouvelle, de laisser tomber d'antiques institutions qui 
avaient fait leur temps, et d'en introduire de nouvelles. Le 
regard le plus superficiel jeté sur le droit romain, suffit pour 
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86 conTaincre qu^il s'est opéré dans son sein les révolutions les 
plus perturbatrices. Mais ces révolutions n'étaient point l'œuvre 
d'une violence effrénée, procédant par secousses, et bientôt 
épuisée; elles s'accomplirent peu à peu et insensiblement. Les 
idées et les tendances nouvelles entrent timidement, furtive- 
ment presque, dans la réalité; pas à pas elles doivent conquérir 
leur place , car ce qui existe leur oppose une résistance opiniâtre , 
et leur triomphe final n'est que l'œuvre et le prix de la prépon- 
dérance irrésistiblement démontrée de leur puissance (***). Mais 
& cette marche lente et laborieuse correspond la solidité du 
résultat: le chêne croît avec une lenteur extraordinaire, mais 
son bois est d'une nature tout autre que celui du peuplier. Ce 
que l'on acquiert aisément, on le reperd avec la même facilité : 
ce que l'on a obtenu avec effort, on le défend avec opiniâtreté. 
Cela est vrai pour les peuples comme pour les individus. 

Un peuple qui, comme le peuple romain et le peuple anglais, 
tient étroitement au passé et ne cède aux innovations que lors- 
que la résistance est devenue impossible, les conserve avec 
d'autant plus de fermeté qu'il a fini par les admettre. Il met 
à les maintenir la même énergie qu'il avait déployée à les 
repousser. 

La tendance conservatrice du peuple romain se fonde sur 
une force active et non sur la simple force d'inertie. C'est la 
force avec laquelle un caractère ferme poursuit les principes 
qu'il s'est tracés, et s'en tient à ce qu'il a reconnu vrai et juste (''')• 

La preuve la plus forte et en même temps le témoignage le 



(***) Les RomainB eux-mêmes domient cette lenteur du développement 
comme la cause de l'excellence de leur constitution. V. par exemple, 
OiCBBOH, de repub. II, c. 1... ofr hanc causam praestare nostrae ctvitatU 
^tatwn ceteris cttntoti&ia... Quod noêtra respublica non uniuê esset ingénia ^ 
Med multorum, née tmius hominis vita^ sed aliquot constituia stteculorum. 

('*') J'ai eu , dans Fintenralle , occasion de me prononcer dans un autre 
ouvrage sur. la valeur morale et politique de cette difficulté du développe- 
ment du droit. Y. Jhxbino , Kampfum^s Reckt, Vienne 1872 , p. 20. 
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plus éclatant de Taction de cette force, se trouve, à mes yeux, dans 
les contrastes grandioses que le peuple romain eut à subir dans 
le cours de son histoire et la manière dont il s*en rendit maître, 
n y en eut trois. Le premier appartient à Tépoque de la for- 
mation du peuple romain; nous en avons parlé plus haut <p. 308); 
— le second est celui des patriciens et des plébéiens, — le 
troisième celui duji^ civile et du^u^ gentium. Quel déploiement 
extrême de forces nous représente cette lutte continuée pen- 
dant des siècles entre les patriciens et les plébéiens ! Quelle 
violence dans les attaques, quelle ftpreté dans les ripostes ! Com- 
bien une lutte pareille aurait pu devenir désastreuse pour un 
peuple et un système politique moins fermes que le peuple 
romain. Mais loin d^affaiblir ou de paralyser la force nationale , 
cette lutte Ta, au contraire, retrempée en Texcitant au plus 
haut degré; l'opposition entre Télément conservateur et rétro- 
grade, représenté par les patriciens, et l'élément progressif et 
agissant, représenté par les plébéiens, loin de porter préjudice 
au développement du droit, lui a donné au contraire l'unité, 
l'uniformité et la continuité dans le progrès. 

La troisième antithèse eut un cours tout pacifique, qui ne 
fut influencé en aucune manière par les querelles politiques des 
partis. Mais néanmoins, quel appareil de forces elle mit en 
œuvre! Il s'agissait de renier Rome dans Rome elle-même, de 
se détacher des idées traditionnelles sans les abandonner, de 
mettre en présence , et d'appliquer à tout le système du droit 
comme égales deux idées opposées : l'idée romaine nationale et 
l'idée cosmopolite, de penser en Romain pour certaines institu- 
tions , autrement pour d'autres. H n'est pas difficile pour le pen- 
seur expérimenté de concevoir et de dominer deux systèmes 
philosophiques opposés, de manière à reconnaître immédiate- 
ment l'idée fondamentale jusque dans ses modifications les plus 
reculées. Mais cette simple virtuosité de la pensée ne pouvait 
suffire à résoudre ce contraste en droit romain; il ne s'agissait 
point d'un contraste scientifique, que l'on reconnait^ mais d'une 
antithèse pratique que l'on doit souffrir; non d'une force pure- 
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ment intellectuelle, mais d'une force morale, d'un dualisme 
du droit, d'une concession semblable à celle d'un état jusque 
là purement confessionnel, qui reconnaît à une autre confession 
religieuse des droits égaux et les réalise consciencieusement 
dans tous les points. C'est là un fait^ et ce fut aussi à mes 
yeux un fait pareil, preuve de force morale et non simple action 
scientifique, grftce auquel le peuple romain donna une double 
physionomie à toute sa législation, sans se laisser égarer par 
la crainte de se nuire à lui-môme ou de porter atteinte à son 
propre caractère — ce fat l'épreuve dans laquelle s'essaya lui- 
même le sentiment de la sûreté nationale. 

L'histoire de Rome nous montre encore une antithèse qui 
semble devoir être mentionnée ici : celle de la république et de 
la monarchie. Elle s'étend aussi sur plusieurs siècles. Extérieure- 
ment, la république et la monarchie restent en présence jusque 
dans le troisième siècle, mais ce n'est qu'extérieurement : car 
ce qui restait encore de la république n'en était plus que l'ap- 
parence, la forme pure, et ce dualisme, bien loin de donner 
une nouvelle preuve de la force de l'esprit romain pour sup- 
porter et résoudre les antithèses, fournit au contraire la preuve 
que c'en était fait de cette force. 

Cependant, il n'y a pas que les trois exemples ci-dessus à 
rapporter. Quelle riche moisson d'antithèses ne nous offre pas 
le monde romain dans les autres matières ! D'un côté, la souve- 
raineté du peuple et tout l'orgeuil de l'esprit d'indépendance 
individuelle, d'un autre côté les pouvoirs les plus étendus de la 
magistrature, la discipline de fer du chef de l'armée, hors de 
Rome, et en cas de nécessité, l'autorité illimitée, même dans 
Rome, du dictateur; ici la maison fermée avec la pleine souve- 
raineté domestique, là le censeur qui, semblable à un pédagogue, 
cite devant son siège de juge tous les secrets de la maison; ici 
l'amour le plus jaloux de la liberté; à côté, la popularité d'un 
fonctionnaire qui au lieu de flatter le peuple, exerça ses fonc- 
tions avec l'autorité d'un roi, et Tiifitclligence parfaite qu'eut 
le peuple de la grandeur et de la légitimité d'une pareille domi- 
nation. 
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Si nous jetons enfin un regard sur le mécanisme de la consti- 
tution romaine, que d'antithèses encore! Au lieu d'un seul titu- 
laire pour chaque haute fonction , il y en a deux , dont Tun peut 
paralyser Faction de Tautre, comme si un résultat utile ne 
pouvait être obtenu qu'après avoir triomphé d'une résistance; 
à côté de cela, en opposition avec la magistrature patricienne 
l'institution plébéienne des tribuns, incarnation organisée de 
la négation politique. Chez le peuple, même dualisme : deux 
espèces d'assemblées populaires : les comices par centuries et 
par tribus. Plus haut, le sénat avec son pouvoir élastique, avec 
le droit notamment d'annuler les lois et les élections; droit qui, 
sinon dans son esprit, du moins dans la pratique, impliquait la 
possibilité d'une négation de la volonté du peuple. Mais malgré 
tous ces pouvoirs qui paraissent se nier réciproquement, mal- 
gré les conflits violents qui se déchainent souvent entre eux, 
le résultat général est satisfaisant: force, ordre, unité*! Quelle 
en est la cause? La réponse, nous l'avons déjà donnée : la force 
romaine était de taille à résister à toutes ces antithèses. Ce qui 
pour bien d'autres peuples eût été une cause de ruine, pour 
Rome fut une cause de giandeur; pour Bome, le contraste, 
la contradiction, la lutte n'étaient, dans son bon temps, que 
l'exercice de sa force. 

Les explications qui précèdent avaient pour but d'insister 
surtout sur l'importance de l'élément moral, contrairement 
au préjugé répandu, qui place exclusivement la cause de l'ex- 
cellence du droit romain dans le génie intellectuel des Romains. 
Cependant, après avoir prouvé, comme je crois l'avoir fait, la 
prédisposition du peuple romain à la culture du droit au point 
de vue moral comme au point de vue intellectuel, je ne puis 
omettre de mentionner encore une circonstance qui a exercé 
une influence des plus favorables : la concentration de la vie 
romaine dans la ville de Rome. L'influence de cette circonstance 
sur le développement du droit est si évidente que ce serait per- 
dre du temps que de s'y arrêter. Il suffit pour juger de cette 
influence de se placer dans l'hypothèse, qui se réalisa plus tard 
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en Allemagne, qui y contraria d'une manière si eztsraordi- 
naire le développement du droit national, et dans laquelle au 
lieu d'avoir un seul point central pour le droit et la jurispru- 
dence, Bome aurait eu plusieurs de ces foyers juridiques. Cette 
concentration n'était point un fait purement géographique, pas 
plus que le morcellement politique de TAUemagne. J'y voia 
plutôt un eifet de l'esprit romain, la manifestation d'une qualité 
que je ne puis passer sous silence, parce que je veux être com- 
plet : j'entends parler de la force centralisatiîce. Ce n'est point 
la centralisation locale, dans la ville de Rome, de toute la vie 
nationale, de la politique, de la religion, du droit, de la civilisa- 
tion, qui me détermine à admettre cette qualité; je crois, au 
contraire, que cette qualité est empreinte aussi dans le droit et 
dans ses principes, et j'aurai souvent occasion, dans le cours de 
cet ouvrage , d'en fournir des exemples. 



2. Rapport de Pesprit romam avec les principes originaires susdits 

25. Quel fut l'usage que fit le peuple romain du capital avec 
lequel il entra dans l'histoire? Nous ne pourrons trouver de 
réponse positive à cette question que dans le second système; 
mais nous pouvons, et nous devons la résoudre, dès ce moment, 
par voie d'exclusion. Nous avons à rechercher quelles sont les 
idées que le peuple romain a abandonnées sur le champ, ou 
qu'il n'a conservées que d'une manière extérieure, conformé- 
ment à sa manière de faire, pour les laisser bientôt périr, et 
qui ne formaient plus à l'époque florissante de la république , 
une branche vivante du droit 

Nous commençons par le principe religieux parce qu'il subit 
le premier ce destin. A ne considérer que l'apparence exté- 
rieure, on croirait que ce principe jouit pendant longtemps 
encore, à Rome, de son influence primitive. Quelque part qu'on 
regarde, dans la vie publique comme dans la vie privée, vers la 
fln de la république, la religion se met au premier plan : aucun 
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fait important ne se passe, sans qa^elle n'y intervienne. Cepen- 
dant je dois contester, d'une manière absolue, que la religion ait 
exercé une influence décisive sur le droit et sur FÉtat, à Borne, 
à répoque de la république ('**). Il ne s'agit point de savoir si 
extérieurement la religion se montre partout , si elle participe à 
tout, si ses formes sont observées, si ses préceptes sont suivis: 
tout cela est vrai, et ne prouve cependant rien. Ce qu'il est essen- 
tiel de constater, c'est que l'esprit romain réduisait la religion à 
n'être qu'un moyen de réaliser son but, c'est que la religion dans 
l'État romain n'était pas inaîtresse, mais servante. Ce n'est point, 
je le répète, que je prétende que les Romains se fissent, avec in- 
tention, un jeu des choses les plus sacrées ('^Oî j^ soutiens seule- 
ment que c'était un besoin essentiel du caractère romain de subor- 
donner, instinctivement et & son insu, toutes choses à son but, et 
de les diriger du côté où elles étaient le plus profitables à ce but. 
Ma démonstration s'appliquera, comme on le comprend, au 
côté de la constitution religieuse et ecclésiastique de Rome, qui 
avait une relation pratique avec l'État et le droit. Le côté reli- 
gieux pur n'a pour nous qu'un intérêt négatif, en tant que nous 
y voyons à quelle distance il se trouvait du côté politique. Les 
sacerdoces, qui appartiennent à ce côté de la question ('*^), 
étaient peu recherchés, comme dénués d'influence politique, et 
les plébéiens eux-mêmes, dans leurs luttes pour les emplois 



('^) L'opinion généralement répandue, est tonte différente ; mais je n'ai 
pas réussi à me convaincre de son exactitude. 

('**) Il fut un temps où on le croyait, et Poltbx, VI, 66 , fat le premier 
à en donner un triste exemple. Il considère la religion romaine comme im 
simple moyen y appliqué et perfectionné par les classes dominantes dans 
l'intention arrêtée de tenir en bride la masse du peuple , par la crainte des 
dieux. 

(»«) Je ne parle point ici des pontifes, des augures, des féciaux, et 
décemvirs, plus tard XV viri gacris faeivndis, qui avaient la garde des 
livres sibyllins; je ne parle que des prêtres proprement dits : les flamines, 
le rex sacri/îeulus , les vestales, etc. 
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ecclésiastiques, ne les briguèrent jamais ('**). Comme la reli- 
giosité romaine était entièrement extérieure, il n'y avait pas à 
Rome Fombre de cette influence morale des prêtres sur le 
peuple, que Ton rencontre si fréquemment ailleurs. Chez un 
peuple véritablement religieux, la religion ne se renferme point 
en elle-même, dans ses dogmes et dans ses cérémonies, elle 
embrasse et elle pénètre toute la vie morale de la nation. 
Uextension du ministère des prêtres correspond à celle de 
la religion elle-même; les prêtres sont les éducateurs du peu- 
ples, et exercent comme tels, la plus grande influence sur lui. 
Il en était autrement à Rome. Les prêtres nV sont que des 
serviteurs des dieux, leur mission se restreint à Fexercice et 
au soin du culte. Le dogme religieux passe au second plan. 
Dans les derniers siècles de la république, ils tombent pres- 
que dans un oubli complet, de sorte que le sacerdoce se 
réduisit en grande partie à Texécation mécanique de for- 
mes incomprises et par cela même devenues sans impor- 
tance, n ne se conserva que par la force de lliabitude, sans 
nécessité ni raison intérieure. Le sentiment religieux trouvait 
plus de satisfaction hors de l'église officielle que dans son 
sein. Ayant ainsi leurs fonctions limitées aux seules céré- 
monies, les prêtres ne pouvaient avoir aucune influence sur 
la vie, et ce qui n'avait point d'influence à Bome, n'était aussi 
que peu estimé ('**). Il y a un contraste caractéristique entre 
l'influence des prêtres et le pouvoir du censeur : la morale , 
négligée par la religion, devint une afiiaire d'administration, 



(SM) Les jeanes gens libertins étaient parfois, à titre de peine, nommés 
âamines {capti), par le Pont, max,, Titb-Livb, XXYII, 8. 

(>M) y. par exemple, Tite-Livx, XXVII, 8. Les /lamines diales avaient 
le droit d'entrer au sénat, mais ils n'osaient l'exercer... rem intenmssam 
per multos OB orDiGNiTATEH priarum flaminum, et lorsque G. Flaccns osa 
pour la première fois invoquer oe droit et l'obtint, l'avis unanime fut, 
comme l'atteste Tits-Livb : magie ecmctiiaie vitcte quam saeerdotii jure 
rem eam flaminem obtinuiese. 
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et un fonctionnaire civil reprit la charge de rinstruction et de 
la discipline morales du peuple. 

Le côté politique pratique .de la religion romaine est infini- 
ment plus intéressant et plus instructif. Nous avons vu plus 
haut (§ 21), que la religion s'infiltrait dans toute la constitu- 
tion politique et dans le droit. LMdée qui en avait été la cause, 
était assurément une idée profondément religieuse , mais elle 
disparut. Les institutions qu'elle avait produites restèrent. 

L'époque de la royauté n'est déjà plus inspirée par le senti- 
ment qui donna naissance à ces institutions {^")\ le commence- 
ment et les premiers siècles de la république prouvent même un 
abandon décidé des traditions religieuses ('**), motivé , il est 



('•Tj Jq sm*3 heureux de pouvoir en appeler, en ce sens , à une autorité 
comme celle d'ÀMBROSCH, dans ses Études, déjà souvent citées, p. 57: 
« II est certain que cette situation paisible et uniforme, nécessaire pour la 
naissance d'un sacerdoce et d'un système religieux , liés à mille formalités, 
se modifia sous la royauté. La légende n'a pas oublié de signaler ce pas- 
sage de la religion et de la paix à un état d'irréligion et d'inquiétude, 
cette transformation d'une royauté ecclésiastique en royauté séculière. Le 
conquérant Tullus est ignorant des antiques préceptes de la religion, il 
les néglige : il est dénoncé comme l'ennemi des dieux. Son successeur, sous 
lequel la vie politique prend incontestablement un essor plus élevé , se 
débarrasse, lui et la royauté, des obligations de la religion, en abandonnant 
à des mandataires exprès , une partie notable de ses fonctions ecclésiasti- 
ques. Sous les règnes suivants , la politique prend une importance de plus 
en plus grande.... Le dernier roi de Rome est représenté comme un 
contempteur de la religion nationale et un partisan des cultes étrangers. » 
Le projet de Tarquin l'ancien, de changer de sa propre autorité la consti- 
tution antique, en institnant trois nouvelles tribns, est également très 
caractéristique pour l'esprit de cette époque. 

(»•) Ambbobch, /. c, p. 64, note 111, place le commencement de la dé- 
cadence de la théologie pontificale et de la discipline augunJe, après la 
seconde guerre panique. Y. aussi p. 66. Quelle aurait été la cause de cette 
décadence? L'auteur observe lui-même, que déjà, avant la première 
guerre punique , il y a des preuves du respect décroissant envers la reli- 
gion, y. p. 65, note 116. 

TO«K I. 22 
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Trai , pir des câioonstaiioes impéricuBes , mais impoesîble à oam- 
prendre si Tesprit idigieiiz tùi resté le même qa^aaparsTaat. 
Ces droonstaiioes impérieuses forent: FcttgneQ du dernier roi, 
la pnJBsanee et Topposition croissantes des plébéiens. La pre- 
mière de ces circonstances amena Tabcdition de la rqjauté.. 
(Tétait nne violation flagrante de la constitati<m établie, a peina 
Toilée sonsla continaation apparente de la rojaaté dans la per- 
sonne dn rex taeriflcHbu. C'était sortent on précédent dange- 
reux qœ désormais les plébéiens poo^aient ioToqoor en toate- 
droonstance ("**). La seconde amena one foole de ooncessioos, 
qoi forent aotant de transgressions do fat. Un people animé de 
sentiments Traiment religieox , eût préféré Toir les plébéiens 
s'éloigner de la Tille, oo leor eût résisté josqo'à la dernière 
extrémité, plotot qoe de leor accorder, par exemple, le eom nm 
Hum (***), oo de contracter des mariages arec eox, même après 
le leor avoir accordé, oo de les admettre ao consolât. Un peu- 
ple pareil n'eftt jamais radicalement aboli la royaoté , il serait 
resté dans les voies l^pales et aorait choisi on antre roi à la. 
place de Tarqoin , le roi expolsé. 

Ce serait méconnaitre entièrement le caractère des patriciens^ 
qoe d'admettre qoe Tidée de l^inviolabilité religieose de la cou- 
stitotion, qo% opposaient si volontiers comme on boodier- 
contre les prétentions des plébéiens, eût déjà perdo son empire 
illimité sor les consciences. Si le droit public s'émancipa de la 
religion, si de bonne beore s'affidblit le principe religieox, la. 
fiiote doit en être impotée aox plébéiens. Leors revendica- 
tions politiqoes et leors soccès devaient nécessairement amener 
ce résoltat C*'). Chaque défiiite des patriciens battait en brèche 



(M») Comme cela leur srîts en eiet. Tm-LiVB, 17, c. 6. 

p**) Le motif pour lequel il était prohibé, était : fuod nemo flèb^jur 
imtpieia haberet ideoque deeemmroê connuHum diremu$e, né me^rtaproU- 
auipieia turbarenhtr» 

P*') ScHwsoLn, Sôm, QuehidUe, I, 735 cite, ayec raison, oomme- 
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le principe religieux « chaque victoire des plébéiens était une 
victoire remportée sur l'idée de l'inviolabilité religieuse du 
droit public. La religiosité romaine en général souffrit grave- 
ment de ce que la religion eût pris dans la constitution antique 
une place trop prépondérante. Il en advint que les luttes poli- 
tiques des partis vinrent toujours l'entamer profondément. 
Le spectacle de la religion abandonnant successivement toutes 
ses positions , ayant constamment le dessous , devait produire 
l'effet le plus défavorable sur le sentiment religieux des deux 
partis et leur donner la conviction que l'intérêt politique, à 
Rome , était plus puissant que l'intérêt religieux. Mais précisé- 
ment, en délivrant violemment les patriciens des liens du prin- 
cipe religieux, les plébéiens leur rendirent un service inappré- 
ciable, ils les obligèrent à devenir Romains, comme eux. 

Cette déchéance de la religion dans la constitution ne s'éten- 
dait pas plus loin que l'intérêt des plébéiens ne l'exigeait. Il 
lui resta dans les limites de la constitution une place impor- 
tante, d'où elle put continuer à exercer une incontestable in- 
fluence. Mais en réalité , l'autorité qui lui était laissée ne lui 
appartenait pas à elle-même ; elle résidait dans les mains de 
l'État. Les Romains avaient appris dans leurs luttes de parti , 
à subordonner la religion à l'intérêt politique, et leurs actes 
ultérieurs firent honneur à cet enseignement. La religion éprouva 
aussi l'effet du caractère romain : elle devint un simple moyen, 
car tel était le caractère romain, ainsi que nous l'avons vu , que 
tout ce qui existait et croissait sur le sol du monde romain, 
devait servir à son but. La religion , ayant perdu ses forces 
vives, sous les coups répétés qui lui avaient été portés , se soumit 
de bon gré et sans résistance; elle sut éviter par cette soumis- 
sion toute occasion de conflit avec l'intérêt politique , et con- 



exemple la constitation servienne» dans laquelle l'église n'était plus qu'an 
élément secondaire et accessoire, tandis que la constitiition patricienne 
antique était religieuse dans son principe même. Y. aussi p. 688 , /. c. 
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serva ainsi une autorité et une indépendance apparentes. L^État 
romain se conformait, en toutes circonstances, à ses règles et 
à ses préceptes, il paraissait s^assujettir complètement à son 
autorité. Il n'y risquait rien d'ailleurs, car Tes préceptes de la 
religion étaient disposés au gré de TÊtat. L'autorité de la reli- 
gion ne faisait que confirmer ce que TËtat lui-même voulait, de 
sorte qu*en fin de compte il obtenait le concours d'une alliée 
toujours puissante, sans faire, de son côté, aucun sacrifice 
essentiel (*"). 

Je veux essayer de prouver l'exactitude de ce que j'avance par 
l'examen des principales institutions et des principes religieux 
et politiques qui ont trait à notre matière ("'). Examinons 

(»*) On pourrait me &ire cette objection : A quoi bon le concours de la 
religion, si, comme il vient d'être dit, elle était dépouillée de ses forces 
vives? Je pourrais répondre d'abord que la corrélation que j'ai admise 
entre la religion et la politique n'existait , sans doute» que pour les classes 
élevées de la population, les seules qui y eussent un intérêt pratique , et 
non pour la multitude. Gela est exact , comme on sait , pour l'époque de 
Cicéron : incrédulité en haut, superstition en bas I Mais il n'y a pas lieu 
d'avoir recours , pour l'époque antique, à cette supposition toujours triste; 
je pense, au contraire, que la nature humaine peut expliquer cette contra- 
diction apparente. Lorsqu'on croit ce que l'on désire , et que la volonté 
dirige ainsi la foi, il paraîtrait qu'une foi pareille ne peut avoir aucune 
puissance sur nous, et cependant, combien cette puissance peut être 
grande ! Cette illusion est profondément enracinée dans la nature humaine, 
et le peuple romain, mieux qu'aucun autre, peut prouver jusqu'à quel 
point et avec quels effets elle peut exister chez un peuple tout entier. 
C'est un défaut de religiosité véritable et à sa place une superstition, qui, 
bien qu'elle n'aperçoive en règle générale que ce qu'elle aime, n'en exerce 
pas moins une grande influence sur le peuple. On voulait des manifesta- 
tions surnaturelles, mais elles devaient être favorables. Dans la première 
guerre punique , P. Claudius fit jeter à la mer les poulets sacrés qui refu- 
saient de fiiire le signe que l'on attendait d'eux. Ces signes étaient régu- 
lièrement conformes au désir, et cependant le courage de l'armée était 
excité lorsqu'elle apprenait que les signes étaient fiivorables. 

(*'*) On trouvera beaucoup de bonnes observations dans Bbauvobt, La 
républ. rom,, I, c. Y. 
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d^abord les personnes chargées de faire mouvoir ces institutions 
et d'y veiller : ce sont les pontifes , les augures , les féciaux et 
les conservateurs des livres sibyllins. Leur influence était 
grande, mais pour pouvoir Texercer ils devaient y être invités 
par Tautorité publique. Ils ne faisaient que répondre à des 
questions, Tinitiative leur manquait. Le fonctionnaire pouvait, 
s'il le voulait, prendre les auspices lui-même, ou appeler un 
interprête qui n'appartenait pas au collège des augures ; Tobser* 
vation faite par un augure, sans invitation de la part de Tauto- 
rité , n'obligeait point ("0 1^ fonctionnaire. Le collège des au- 
gures pouvait bien déclarer nul un acte, par exemple, l'élection 
d'un magistrat dans les comices , pour une irrégularité commise 
en consultant les auspices , mais il ne le pouvait , que je sache , 
que lorsqu'il était interrogé à ce sujet. Les féciaux décidaient 
les controverses internationales, mais il fallait aussi qu'ils y 
fussent conviés. Les pontifes étaient les gardiens du droit sacré : 
ils étaient très honorés et très influents , mais ils étaient dé- 
pourvus de toute autorité dans un conflit contre la volonté du 
peuple. Les condamnations criminelles prononcées par eux 
étaient sujettes à l'appel au peuple ; et il arriva plus tard que 
le peuple cassa leurs sentences d'absolution. Il advint même au 
cinquième siècle de Rome que le peuple força le pontifex maxi- 
mus à célébrer une cérémonie qu'il avait déclarée contraire au 
droit sacré {*'*). 

Quelque grande ou petite, du reste , qu*ait pu être l'influence 
de ces hommes, n'oublions point que leurs fonctions étaient 
considérées et traitées comme des fonctions publiques. On en 



(>9«) Sur la position des augures , v. surtout la dissertation instructive dé 
RuBnro, L c. , p. 44-62, et sur les féciaux, ibid., p. 170 et ss. Sur les conser- 
vateurs des livres sibyllins, v. HABTUira» B&m, religion, 1. 1, p. 186. 

C*) TiTE LiVB , IX , c. 46 : Coaetusque cotuensu populi Cornélius Bar^ 
baius Pontifex maximus praeire verba, qttum more majorum negaret nisi 
eonsulent aut imperatoreni posse tempium dedicare. 
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roTêtait des personnages qui, jusque-là» avaient consacré leur 
vie à rintérêt de TÉtat. En acceptant ces emplois ils ne con- 
sidéraient pas leur carrière politique comme terminée; ils 
avaient encore à se ménager la faveur du peuple , et ne deve- 
naient nullement étrangers à l'intérêt de TÉtat. L'intérêt de 
caste ne les entrsdjiait pas à abuser de leur autorité ou à Fac- 
croitre au préjudice de l'État. Dans ces emplois , comme dans 
tous autres , ils se sentaient exclusivement citoyens et Romains, 
et le sentiment qui les inspirait comme tels , leur servait aussi 
de guide dans l'exercice de leurs fonctions. Ce sentiment devait 
souvent étouffer dans son germe la possibilité d'un conflit du droit 
ecclésiastique et des intérêts politiques ; il dictait en effet l'esprit 
dans lequel ûb interprétaient les livres sacrés, les signes, etc. 
Un pontife ou un augure dévoué à l'État, pouvait, sans croire 
se rendre coupable d*impo8ture ou de prévarication, donner 
l'interprétation qui était la plus favorable aux nécessités de la 
politique. A l'époque où les patriciens étaient encore dans la 
possession exclusive de ces charges, les plébéiens leur repro- 
chèrent souvent de ne s'en servir que dans l'intérêt de leur 
parti (*'*). Plus tard, et avec bien moins de scrupule encore, 
on fit dans l'intérêt véritable de la société toute entière , ce qui 
alors se pratiquait dans l'intérêt exclusif d'un parti. 



(•••) Par ex. Tite-Live, IV, c. 7. (an 810 av. J.-C.) : ,..,augurum décréta 
perinde ctc vitio creoH honore abiere (triburU militum), quod C. Curtiuê, 
çut comitiU eorum praefuerat, pctrum recte tabemaculum cepUset, Titb- 
LiYB, YIII, c. 28 (an 428 ay. J.-G.) : ....con^u/ft' augures viHosum videri 
dictatorem pronuntiaverunt. Eam rem TBIBUVI 8U8PBCTAM DnTAXBMQUB 
OBIMWAKDO FRCRBURT... fuc quemque tnortalium exstarey qui se vidisse etut 
(xudivisse quid dicat, quod auspieium dirimeret, neque augures dipinare 
Eomae sedentes potuisse, quid in castris constdi viHi obvenisset, Cui non 
apparere , quod PLBBBJUS dictator sit, id vitium (tuguribus visumt Dès l'an 
293 1 suivant Titb-Livb, les tribuns mirent en suspicion une décision des 
Ihtumviri Ubrorutn sacrorum : id faetum ad impediendam legem tribuni 
criminabcmtur ingensque aderat certamen. 
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n ne sera pas inutile de rappeler ici Tobservation souvent 
répétée (>>t), que c^était une maxime de la politique romaine , 
que rÊtat lui-même devait discipliner la marche de certains 
<x>urant8 religieux que Ton jugeait opportun de tolérer. Il les 
plaçait ainsi dans sa dépendance. Reconnaître publiquement un 
-culte nouveau, lui concéder des droits égaux, était, aux yeux 
des Romains, un danger moindre que de le tolérer simplement. 
L'on adoptait ce parti toutes les fois qu'il devenait impossible 
de supprimer un culte qui était parvenu à s'introduire; au 
point de vue purement politique , ce parti était plus sage que 
la simple tolérance religieuse, ce moyen terme pratiqué de 
nos jours. Rome ne connaissait pas ces prêtres d'un culte 
autorisé à contre-cœur, qui, pleins de ressentiment contre 
l'État, emploient contre l'intérêt de l*Ëtat leur empire sur les 
âmes , en usant de restrictions et d'odieuses dissimulations. Ou 
bien elle les chassait, lorsqu'elle considérait le culte qu'ils vou- 
laient introduire comme un danger public, ou bien, lorsqu'elle 
les tolérait eux et leur culte, elle leur assignait une position , 
qui, au lieu de les pousser dans l'opposition, les forçait, au 
contraire, de concourir à son but. 

Telle était la situation des personnes ecclésiastiques. Exami- 
nons maintenant le culte et les dogmes pour autant qu'ils eus- 
sent une relation avec la politique et présentassent un intérêt 
pour l'administration de l'État. Le spectacle qu'ils nous offrent 
est bien le plus écœurant de tout le monde romain. Que l'esprit 



C*^ Par exemple Rubino, l. c.,p. 204, note : Il suffit de rappeler les 
haruspices, les livres sibyllins, les vates, l'accueil des cultes grecs, etc., 
pour pouvoir conjecturer ce qui se passait à l'époque primitive. Les 
principes ne restèrent pas indifférents vis-à-vis des religions nouvelles et 
des arts religieux nouveaux, ils les attiraient à eux, les modelaient et en 
tiraient profit : c Mécène donne ce conseil à Auguste : (Dion Cassius, 

• L. n , 86). La divination doit exister, mais elle doit être exercée par 

• des fonctionnaires publics , connus de l'État , et non par des charlatans 

• nomades. » 
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qni les avait créés les eût abandonnés, que feuitômes vains et 
vides ils continuassent à avoir une existence apparente, ce n'est 
point là ce qn'il y a de plus choquant ; ce phénomène se répète 
partout ; (II, 500), ce qui révolte c'est qu'une raison prosaïque 
et froide s'empara d'eux avec l'intention, il est vrai , de les con- 
server (*^), mais aussi avec le dessein bien arrêté de les adapter 
et de les faire servir à ses fin?. Cette influence néfaste de la raison 
dans une matière qui aurait toujours di\ lui rester étrangère, ce 
jésuitisme intentionnel ou inconscient, qui observe les formes 
indifférentes, parce qu'elles ne le gênent point, mais qui écarte 
par de misérables sophismes les véritables obstacles que lui 
oppose la religion , ce mélange de superstition , de ruse et d'art 
juridique appliqué aux choses de la religion,, jettent une ombre 
rebutante sur le tableau du caractère romain. Ce n'en est pas 
moins un spectacle assez étrange pour qu'il soit intéressant d'en 
faire connaître l'essence véritable. 

Examinons donc les principes religieux et les formes dont 
la rigoureuse observation est le seul objet , en définitive , des 



f^} n serait très mtéressant, mais naturellement nous ne pouvons le 
fÎEÛre ici , de montrer la ressemblance qu'il y a entre la manière dont fut 
traitée la jurisprudence romaine et la religion. Les mêmes faits que nous 
rencontrons dana la première» (par exemple le formalisme, la conséquence 
logique, les fictions, les actes apparents, etc., même quelques principes 
matériels, II, 382 s.), se reproduisent dans la religion , mais avec un efifet 
complètement opposé. Ce qui était approprié an droit et qui en favorisait 
le développement, au plua haut degré, était au même degré préjudiciable 
pour la religion et Péloignait de plus en plus de son véritable esprit. Voir 
traiter théologiquement des questions juridiques est plus supportable 
encore que voir traiter juridiquement des questions théologiques. Rmnio» 
{. c, p. 219, note 2 fait remarquer « que le fait que la icientia justi et 
if{justi embrassait aussi la religion est bien caractéristique de la pensée 
romaine • Le juriste connaît la définition légale de la jurisprudence : 
rerum divinarwn atque hunutnarum noHtia, justi atqiie injtuti êcientia 
(L. 10, § 2 de J. et J. et 1, 1. 2) ; il sait aussi que la théorie des sacra était 
comptée parmi les branches du jus publicum (L. 1, § 2, ibid.). 
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louanges que Ton a prodiguées avec tant d^exagération à la reli- 
giosité romaine (''*). Ne sont-ils pas parfaitement conformes 
aux buts temporels des Romains? La religion, il est vrai, protège 
les institutions politiques romaines, mais cette religion est assez 
complaisante pour reyêtir au gré de l'État, toutes les transforma- 
tions qu'il réclame d'elle. Elle couvrira de son manteau les rap- 
ports de la vie, mais il suffira aussi d'un signe pour qu'elle cesse 
de les consacrer. IjHnaugurcUio peut être retirée si les auspices 
sont favorables (>^^), le mariage conclu avec la consécration re- 
ligieuse delà confarreatio peut se dissoudre parla diffareatio; 
un lieu sacré peut redevenir profane,. les dieux mêmes peuvent 
être contraints d'émigrer d'un temple dans un autre. Cette con- 
sécration religieuse, d'un autre côté, n'est pas restreinte aux 
objets qui ont rapport à la religion , elle peut être appliquée à 
toute institution quelconque ("*). 

En déclarant la guerre, les féciaux devaient jeter la lance sur 
le territoire de l'ennemi ; lorsque l'extension du territoire romain 
rendit l'observation de cette prescription incommode, on sortit 
d'embarras eu faisant acheter par un soldat de Pyrrhus, fait 
prisonnier, un terrain devant le temple de Bellone : ce terrain 
fut considéré comme territoire ennemi ('^*j. Le chef d'armée qui 
avait éprouvé un revers, devait retourner à Rome pour y attendre 
de nouveaux auspices favorables ; les Romains éludèrent de la 
même fagon cette prescription gênante : on convertissait en ager 



('>*) Hartung, /. c.fly p. 186, dit par exemple... H faut dono vanter les 
Romains de ce qu'ils ont possédé, plus qu'aucun auti*e peuple de la terre, 
une religiosité générale profonde et indestructible. 

(SM) Trrx-LiVB raconte ce qui suit de Tarquin le jeune , I, c. 55 : exau^ 
gurare fana sacelîaque stafuit,,, omnium sacellorum eœaugurationes ad- 
mittebant avcs. 

C^*) Plus tard par exemple , le Sénat décide par décret ce qui doit être 
faSf V. Frontoi, Strateg.y IV, 1, 88 : ne quem ex iis sepelire vel lugere FA8 

SB8ET. 

(*^*) y. les textes dans Hastuno, /. c, II, p. 271. 
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romanus un endroit quelconque du champ de bataille, et le gé- 
néral y renouvelait les auspices (*^). La victime promise par un 
vœu devait être livrée ; mais Sestius fait observer (^\ qu'en 
fait de victimes Fapparence peut prendre la place de la réalité : 
lorsqu'il s'agit donc d'offrir en sacrifice des animaux difficiles à 
obtenir, on façonne leur image avec du pain ou de la dre ; c'est 
cette image qui figure sur l'autel. Au lieu de cerfs, on sacrifiait 
des moutons, mais on leur donnait le nom de cerfs. 

Le flamen diaUs ne pouvait prêter serment, le magistrat de- 
vait prêter le serment professionnel : ces deux fonctions étaient 
donc incompatibles. Mais lorsque l'on élut comme édile un /fa- 
men dialis (*^"), (et le hasard voulut que ce f&t précisément un 
homme qui par sa sévérité avait attiré l'attention universelle) ('^), 
on se tira d'affaire en faisant prêter serment pour lui , par un 
représentant : le rigide défendeur du droit ecclésiastique ne se 
fit aucun scrupule de ce qu'un plébiscite eût expressément dis- 
posé, ce qui allait de soi du reste, qu'il serait censé avoir prêté 
serment lui-même, ce qui revenait à dire au fond que ce n'était 
point le serment qui lui était interdit, mais seulement l'acte de 
jurer. Les jours fériés deyaient être sanctifiés, et la violation 
intentionnelle de ce commandement ne pouvait pas même être 
expiée ; mais la religion se plia aux nécessités pratiques, et l'on 
permit de faire les travaux nécessaires, même pendimt les jours 
fériés (»«). 

Au lieu de continuer ainsi à accumuler des exemples C^), il 
sera plus instructif d'examiner une théorie complète du droit 
ecclésiastique , qui avait pour l'État une importance majeure : 



(*^) y. les textes dans Rubiko , /. c, p. 89. 
(»*«) Ad Abn. II, 116, Habtoko, L c, I, p. 160. 
(>«•) An 552 av. J. G. TiTB-Live, XXXI, 50. 
(»«•) TiTB-LiVE, XXVII, 8. 

(*^') Hàrtuno, /. c, I, p. 188. Macrobb, Sat. 1, 16 : 8e€tevola eoruultui, 
quid feriia agi lieeret respondii, qtâod praetermUsum noeeret, 
(*^) y. en d'autres dans Davz, /. c, p. 238 s. 
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celle des auspices et des signes (''*). C'était un besoin du 
sentiment religieux , d'obtenir le consentement des dieux pour 
toute action de quelque importance. Le ciel et les oiseaux 
étaient, pour Tâme croyante, les messagers de la volonté 
divine. Dans la suite on connut une foule d'autres présages, la 
fiiçon dont mangeaient les poulets sacrés, les entrailles des 
victimes sacrifiées, etc., et la crédulité s'appliqua même à 
donner un sens favorable ou dé&vorable aux actions des 
hommes, aux malheurs ordinaires, aux noms, etc. 

La subtilité des Romains ne manqua pas de se déployer aussi 
dans cette matière. La doctrine des présages était disposée de 
telle façon que ce n'était pas l'homme qui dépendait des signes, 
mais les signes qui dépendaient de l'homme. 

n faut distinguer les auspices proprement dits , qui devaient 
être observés et interprêtés d'après les règles de l'art , des signes 
simples qui se manifestaient d'eux-mêmes. En ce qui concerne 
ces derniers, on enseignait (''^), que leur interprétation était 
entièrement entre les mains de celui qui les avait observés ; il 



{***) Qaelqn'important que soit le rôle que les auspices, les présages, etc., 
jouèrent à Rome même dans la vie privée , il est cependant très caractérisa 
tiqne qne nous ne puissions signaler la plus petite trace de leur influence, 
dans le droit romain privé. On a fait, il est vrai , dans un écrit récent, la 
tentative aventureuse de revendiquer cette influence pour Votnen, mais 
les idées superstitieuses du peuple se heurtaient sans succès contrôla 
théorie du droit. La manière dont le droit traite le serment est une preuve 
frappante de la barrière invincible que le droit privé savait opposer à 
toute idée qui lui était étrangère. Le serment promissoire était légale- 
ment sans aucun effet. (Comp. pour le contraste le droit canon sur cette 
matière), le serment assertoire n'était regardé que comme une transaction, 
aa vérité ou sa fausseté était indifférente ; contemta jurûtjuraruU religio 
satii deum habet %dtorem. (L. 2 , Cod. de reb. cred., 4-1). 

(*M) HABTUva , /. c„ I , p. 101. SxBVius ad Akn., 1 , 530 , nam nostri arbi~ 
trU est, ffisa omina vel improbare vel recipere. Plin., Hiët. N., XX VIII, 4, 
ajoute : qito munere divinae indulgentiae nu^us nullum est. 
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pouvait les accepter (accipio omen)^ ou les refuser (ad me non 
pertinet), il pouvait même changer leur destination, C**) leur 
signification. Si au moment même où il les observait , il savait 
substituer une signification favorable opportune, au sens défa» 
vorable qui s'imposait à première vue, l'effet du présage était 
conjuré , la menace apparente se changeait en promesse (**'). 
Un signe défavorable qui échappait à l'attention restait non 
avenu ; aussi avait-on l'habitude , pendant les sacrifices , de se 
voiler la face pour ne voir aucon signe , et pendant les prières 
solennelles et la lecture des formules du serment, etc., on 
faisait intervenir un joueur de flûte , afin de défendre même 
les oreilles (*»'). 

n en était exactement de même des auspices proprement dits. 
La discipline augurale était sévère, rigide même, en ce qui 
concernait l'observation rigoureuse des formes , mais celui qui 
observait fidèlement les formes pouvait obtenir tout ce qu'il 
voulait (***). Qael précieux secours devait offrir cette rigueur 
qui , pour la plus petite erreur de forme , annulait l'acte tout 
entier ! Comme elle devait être utile pour infirmer après coup 
les actes politiques obtenus par surprise, par exemple l'élec- 
tion par le peuple d'un fonctionnaire indigne ('"). Mais aussi 



(Ut) On ponyait par ruse , on par fraude même , s'approprier un présage 
échu à un autre. Je rappellerai la fraude du prêtre de Diane , dont parle 
TrtB-LrvB, I, 45, et une autre tentative semblable, éventée par la pru- 
dence de l'autre partie, dont parle Pline, HUt. Natur,, XXVHI , 4 : 
(... TRANSiTUBUM FUISSE FATDic IK Etbubiax ntst praemoniti... Ugati 
Romani respondissent , etc.). 

('*') Hartung ^l.c, p. 101 , cite , entre autres , l'exemple très connu de 
César qui , débarquant sur la côte d'Afrique , fit une cbûte et se relevant 
aussitôt y s'écria : maintenant je te tiens , Afrique. 

(*«) Pli»., Hist. Nat., lib. XXVIII, c. 8 ... Tibicinem canere, ii# 

gtttd aliud exaudiatur, 

(**^) Cic. de nat. deor. II, 8, § 9 : Veritas anspiciorum spreta est, spe- 
des tantum (la simple apparence) retenta, 

('**) Nous en avons déjà vu des exemples. Y. note 836. 
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quelle docilité dans cette discipline quand il s'agissait d'obtenir 
des présages heureux ou funestes ! On avait étendu aux auspices 
la maxime légale, qu'une loi postérieure déroge aux lois anté- 
rieures ('"^), et Ton avait ainsi rendu tout observateur arbitre 
des auspices. S'agissait-il d'empêcher l'adoption d'une mesure, 
de disperser une assemblée populaire séditieuse, l'employé qui 
observait les auspices continuait son observation jusqu'à ce 
qu'il eût obtenu un auspice défavorable. S'agissait-il, au con- 
traire, d'obtenir un présage favorable, il finissait son observa- 
tion dès que le présage désiré s'était manifesté. Tous les pré- 
sages défavorables antérieurs étaient annulés par ce dernier ("^0< 
Pour empêcher une assemblée du peuple, il suffisait que le 
même jour un magistratus quelconque, fût-ce même un magiS" 
trcUus minor, eût entrepris un set^are de coeîo et en eût informé 
le convocateur (*••). 

Bien que les signes célestes dussent, en fin de compte , se pro- 
duire au profit de celui qui les observait, pourvu qu'il continuât 
son observation avec persévérance , ils pouvaient cependant se 
faire attendre pendant quelque temps. A la guerre où les instants 
sont précieux , il fallait des signes qui se produisissent instanta- 
nément comme le tripudium, ou la gloutonnerie plus ou moins 
grande des poulets sacrés C*^®). A cet effet le chef de l'armée 



('«<) RuBiNO, l. c, p. 69, note 1 et les passives de Ssbvius ad Aen. 
qu^il cite, II, 691 : Sidissùnilia mnt posteriora , SQlvuntur prioray XII, 183 : 
in attguriis prima posteriaribus cedere, 

^U7) TiTB-LiVE , V. IX 89 : poMtero dit auspiciis repetitis pertulU legem. 
Les Chinois en agissent de même dans les auspices qu'ils prennent au 
moyen de bâtons : ils continuent la manipulation jusqu'à ce que les bâtons 
tombent dans la position favorable. 

(sM) Peu importait que l'observation eût un résultat fayorable ou défa- 
vorable, le simple acte de servare de coeîo suffisait. Y. Rubino, l. c, p. 74 
et s. V. en sens contraire Momxbbn, Bôm, Staatsreeht. 

C*') n s'agissait d'observer s'ils tombaient avidement sur la nourriture 
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emportait avec lui des poulets qui étaient toujours tenus affii* 
mes : c'était un signe qui dépendait entièrement de la volonté 
de Fobservateur. S'agissait-il d'obtenir un présage défavorable, 
on prenait des poulets repus; ceux-ci ne mangeaient pas du 
tout, ou s'ils le faisaient, c'était avec toute la lenteur désirable. 
Il en était de même, à ce qu'il paraît, des livres sibyllins : ils 
étaient congus d'une manière si vague, si équivoque, que Ton 
pouvait y lire tout ce que l'on voulait (***). 

Il est bon de remarquer que dans tous ces cas il ne fallait 
pas que l'observateur usât de fraude ('**)• La religion même, 
c'est-à-dire l'instinct pratique des Romains , avait fiait les règles 
et les institutions si élastiques, que même ponctuellement obser- 
vées elles s'adaptaient toujours aux besoins du moment* On 
pouvait bien reprocher à la discipline augurale d'avoir livré les 
signes à la fantaisie de celui qui les observait, mais on ne pou* 
vait aucunement prendre à partie ce dernier, lorsqu'il décou- 
vrait ce qu'il cherchait dans l'intérêt de l'État ('•«). 

Au point de vue religieux, cette corruption d'une institution 
qui devait son origine à xm besoin religieux présente quelque 
chose de révoltant; elle prouve la décadence précoce de la 
religiosité véritable à Rome. Un sentiment religieux vrai n'au- 
rait pas ainsi outragé les dieux en réduisant la recherche de 
leur consentement à une vaine plaisanterie. Mais si on consi- 
dère cette institution avec ses fonctionnaires, ses signes, ses 
causes de nullité, etc., mis au service de l'État, comme une 



et s'ils en laissaient tomber une partie sur la terre. Cela n'était certes pas 
difficile à obtenir avec des poulets affiunés, surtout si on avait soin de 
choisir la nourriture en conséquence. 

(***) Habtuvg, /. c, I,p. 1S5. 

('*') Il n'y manquait pas du reste, le plus souvent. Titb-LivB| X, 40, 
pullariuM auspieium mentiri oufta. 

('**) y. le principe dont je m'occupe plus loin, IV, 220, que la respon- 
sabilité des auspices publiés incombe uniquement aux augures , et que le 
fonctionnaire n'a pas à s'occuper de leur &usseté« 
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institution politique , et c*est ainsi qu'il faut Tenvisager , elle 
a droit , à ce point de vue à une aussi haute estime , qu^elle en 
mérite peu , au point de vue religieux ('**). L'utilité éminente 
de cette institution ne résidait points à mon avis , dans son côté 
positif, qui la faisait servir au gouvernement de moyen d'in- 
spirer confiance au peuple , et de ménager le respect et Tobéis* 
sance à ses dispositions, grâce au consentement obtenu des dieux; 
cette utilité ressortait plutôt de sa fonction négative , c'est-à- 
dire de son efficacité à arrêter et invalider les mesures poli- 
tiques (*•*). 

Les auspices néfastes, et même le simple servare de codo du 
magistrat, constituaient un moyen légal d'ajourner une assem* 
blée du peuple annoncée ; c'était beaucoup , lorsque les passions 
du peuple étaient momentanément soulevées. Les erreurs de 
forme commises dans la tenue des auspices, fournissaient la 
possibilité d'écarter comme nulles les étourderies et les mépri- 
ses des fonctionnaires et du peuple, qu'aucun autre moyen con- 
stitutionnel n'aurait pu redresser C*'). On pourrait donc désigner 
le collège des augures , qui prononçait sur ces cas de nullité 
comme une cour de cassation en moHére politique (**'). 

La conclusion de ce qui précède est que l'empire de la reli- 
gion sur le droit est limité à l'époque la plus antique. Dans le 



* 

(M*) C'est aussi l'apprédation des Romains eux-mêmes. Cic.» de leg., 
II, 18, auspicia isia ad utUitatem eue reipublieae composita , ibid., III, 12» 

(***] Gic, de leg. III, 12, auspicia, %U muUos inutile* eonUtiatu» pro^ 
habile» itnpedirent morae; saepe enimpopuH itnpetum it^tatum, auepiciie 
dU immortàles repreuerunt. 

('**) Je rappellerai par ex. le cas de la note 336, oonoemant la nomina- 
tion du dictateur. Tirs-Lnn , VlIIi 23, et Psbudo Ascoh; (Orelli, p. 68) et 
Appnor, I, 24. 

{***) Au moins quant à la forme ; au fond c'était an Sénat qu'il apparte- 
nait de soulever cette noUité, et il invitait le collège à donner on ayis^ 
dont le sens n'était, du reste, pas douteux. 
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système politique et juridique de la période florissante de la 
république, le rapport se renverse complètement : Tesprit 
romain se sert du principe religieux comme d'un moyen pour 
atteindre son but. Les institutions et les formes religieuses poli- 
tiques conserrent encore longtemps une existence extérieure, 
mais leur esprit s'est évanoui ; la moralité romaine n'a plus ses 
raciiies dans la religion; elle puise sa sève dans le principe 
politique et juridique. La période de la floraison républicaine 
nous démontre en même temps quelle force morale peut déve» 
lopper le simple principe politique et juridique, du moment 
qu'il pénètre l'homme d'outre en outre ('*^) ; le principe poli- 
tique et juridique remplace complètement le principe religieux. 
Examinons maintenant les autres principes originaires du 
droit romain. En ce qui concerne le principe subjectif, il suffira 
d'observer ici que le système suivant doit être considéré comme 
son œuvre, et que nous aurons ainsi, en nous occupant de ce 
système , loccasion d'étudier ce principe dans la plénitude de 
sa force et de sa perfection. Il ne nous appartient point de 
rechercher comment il s'est développé dans l'histoire , et l'im- 
portance qu'eurent , à cet égard , les efforts des plébéiens , la 
législation des XII tables, etc. Nous devons laisser ces matières 
à l'histoire du droit romain. Pour remplir notre but il suffit 
de savoir que le développement ultérieur du droit s'appuie 
surtout sur ce principe. Le principe de la famille, bien différent 
en cela du principe subjectif, perd de plus en plus son influence 
dans le droit ultérieur. Son rôle était terminé, du moment que 
la mission qui lui était échue dans la formation de l'État était 
accomplie ; l'État n'avait plus besoin de sa forme imparfaite ^ 



(>«7] C'est ce que fait remarquer saint Augastin dans un passage cité 
par AkbroscHi de ci vit. Dei, v. 12 : ...gin (Romani) cauMa honoris, landiê 
et gloriae consuUrunt patrioê, iu qua ipsam gloriam require^ttni, salutem-' 
qttè ejus taluii suae prcteponere non dubitarent , pbo isto UHO vitio t. « . 
amore lattdis , pecumiab cupiditatbx bt multa alxa vxtia coxpbixbntxs. 
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il était fait. Si, conformément aux idées romaines, la genti- 
lité continua à exister pendant plusieurs siècles encore dans 
des conditions tout à fait différentes , c^est la répétition du phé- 
nomène que nous avons déjà pu observer dans la religion : 
maintien des formes anciennes sans leur antique signification. 
Ici encore les plébéiens ont le mérite d'avoir conquis un progrès 
de la plus haute importance , aussi bien pour le libre épanouisse- 
ment du droit privé que pour le déyeloppement de la vie poli- 
tique. Ils ont introduit dans l'union politique des races patri- 
ciennes Tindépendance du droit privé et public vis-à-vis des 
relations de famille. C'est à eux donc que doit son origine le droit 
privé pur, c'est-à-dire le droit émancipé de Tinfluence du prin- 
cipe de la famille , ou le dernier état du droit romain privé C^). 
Au point de vue politique, ils représentent la légitimité de la 
force individueUe en face des prérogatives de la naissance, le 
principe de la personnalité libre issue d'elle-même et se frayant 
elle-même sa voie, en présence de la masse compacte, solidaire 
et exclusive de la gens, le droit du présent en regard du droit 
du passé. L'organisation militaire est la première brèche que 
fait le principe plébéien dans le principe de la famille. L'intérêt 
militaire est peut-être celui de tous qui s'arrête le moins devant 
l'obstacle de la naissance. La constitution servienne nous montre 
les patriciens et les plébéiens, réunis en une seule armée; la 
fortune devient la mesure de l'obligation au service militaire et 
du droit de vote, en tant qu'il appartenait aux comices par cen- 
turies. Mais la fortune n'est autre chose que la force matérielle 
de l'individu; elle est toujours sujette au changement : on l'ac- 
quiert, on la perd; la famille reste. Voilà donc l'antithèse la 



(***] Nous avons déjà va plus haut, que certaines conséquences da prin • 
cipe de famile existent encore dans le droit postérieur avec un autre 
aspect, c'est-à-dire comme institutions d'un caractère tout à fait général. 
C'est le cas, notamment, de la censure (p. 194) de la curaprodigi (p. 196), 
de VacHo popularis (p. 187). 

TOMl X tt 
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plus tranchée avec le principe de la famille. Établir la fortune 
comme la mesure des droits et des devoirs politiques, c'était 
porter la hache dans les racines mêmes de Tunion politique 
des races. 

L'importance du principe militaire n'était point, ainsi que 
nous Tavons vu, d'avoir eu pour objet la constitution militaire 
du peuple romain ; elle ne résidait point dans son côté technique 
et militaire : elle avait pour objet son côté moral et politique. Au 
moyen de la discipline rigoureuse que le service militaire im- 
posait, le principe militaire avait façonné le peuple à la disci- 
pline, à la loi, et à Tordre. Son importance ne fut également 
quepassagère à ce point de vue.Non pas que je méconnaisse que, 
plus tard même, le sentiment de la légalité, chez les Romains, 
puisa encore ses meilleures forces à la source à laquelle il a dû, 
à mon avis , son origine. Il n'y a pas , en effet , pour les peuples, 
de moyen plus efficace de conserver toujours ce sentiment, que 
le service militaire obligatoire. Mais je crois que cette fonction 
originaire de la constitution militaire, de servir de moyen 
d'éducation politique au peuple , en l'habituant à la loi et à 
l'ordre , à la discipline et à l'obéissance , était épuisée une fois 
ce but atteint. Un ramassis d'aventuriers, tel que la légende 
représente la population primitive de Rome, non habitué à la 
loi et à l'ordre, avait besoin de la règle de fer de la discipline 
militaire , pour se plier à la discipline et à l'obéissance ; mais ce 
que le père a appris profite au fils , ce qu'apprend celui-ci profite 
au petit-fils, et l'arrière petit-fils, dans la famille des soldats, 
est déjà un bon citoyen, s'il n'est pas lui-même soldat. Pour 
Rome aussi, vint le moment oii chaque soldat fut un citoyen , 
où le magistrat n'eût plus besoin de l'appui du chef d'armée 
pour maintenir l'autorité qui lui était nécessaire, l'instant, où 
en un mot, l'État put voler de ses propres ailes, parce que 
l'intelligence de la loi et de l'ordre était devenue le patrimoine 
de tous. Dès ce moment la constitution militaire passa au second' 
plan ; elle n'était plus l'État lui-même , elle restait une institua 
tion dans sa main. 
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Le principe militaire perd ainsi son importance originaire, 
dans les époques suivantes, tout comme le principe religieux et 
celui de la famille. Mais le phénomène que nous avons observé 
tout à rheure se renouvelle ici encore : les institutions exté- 
rieures et les formes se perpétuent. L'assemblée du peuple con- 
serve la direction de Tarmée; une foule de réminiscences de 
Tancien temps nous rappeUent constamment que le peuple était 
dans Forigine une armée. C'est ainsi que malgré l'expulsion des 
rois par les magistrats, le pouvoir de ceux-ci continue à se 
rattacher au commandement militaire suprême du roi, au moyen 
de Vimpertum. Mais cet imperium était énervé, au moins pour 
les autorités civiles de la ville de Rome. H ne reprenait sa 
^orme originaire qu'en cas de nécessité , même à l'intérieur de 
la ville, dans la personne du dictateur. L'instinct politique des 
Bomains leur faisait sentir que la puissance royale n'avait pas 
été absolument condamnable, que les abus dont elle s'était 
rendue coupable, ne dépendaient que de ce qu'elle était à vie; 
qu'au contraire son rétablissement momentané, qui n'offrait 
pas le danger d'un abus possible, était l'unique moyen de salut 
dans les moments d'extrême danger. De cette manière, la con- 
stitution romaine, à côté du système régulier de la division des 
pouvoirs, conserva la possibilité de les concentrer tous dans 
les mains d'un seul. Elle concilia avec tous les avantages des 
institutions républicaines l'action prompte de la monarchie 
absolue. Dans les camps, Vimpertum conserva intacte son anti- 
que vigueur, et pendant plusieurs siècles encore, chaque géné- 
ration passa, au moins pendant sa jeunesse , par la bienfaisante 
école de l'éducation militaire. Le service militaire était le pre- 
mier degré et la préparation du service public proprement dit. 
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